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CEDH

Un dossier réalisé en collaboration avec les Juristes progressistes 

vaudois (JPV), qui organisaient, le 27 septembre dernier, une Journée 

sur le thème de la Convention européenne des droits de l’homme 

(CEDH) et de ses effets en Suisse dans plusieurs domaines du droit. 

Neuf conférencières et conférenciers ont rédigé un article à partir 

de leur présentation.

CEDH: 
les enjeux pratiques 
actuels en Suisse 
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CEDH

Un effet préventif sur  
la création et l’application 
du droit suisse

1. Introduction

Le 28 novembre 2014, la Suisse 
a fêté le quarantième anniver-
saire de son adhésion à la 
CEDH. Cet anniversaire a don-
né lieu à de nombreux col-
loques1, à des articles de presse 
et à un rapport du Conseil fédé-
ral dressant le bilan et dessinant 
les perspectives du partenariat 
entre la Suisse et la Conven-
tion2. La Journée d’études du  
27 septembre, organisée par les 
Juristes progressistes vaudois, 
permet de prolonger les discus-
sions et de les nourrir, avec des 
réflexions sur l’influence et les 
apports à la Convention dans 
l’ordre juridique suisse.

2. L’influence de  
la CEDH sur  
le droit suisse
Depuis 1974, année de l’adhé-
sion à la CEDH, jusqu’en 2015, 
la CrEDH a rendu 162 arrêts 
concernant la Suisse. Dans 97 
affaires, elle a constaté une vio-
lation et a déclaré non fondées 
57 affaires3. Ces chiffres mon-
trant un taux de succès élevé 
cachent une réalité bien connue 
du public avisé, mais souvent 

méconnue du grand public et 
des médias: la majorité écra-
sante des requêtes à la Cour 
(plus de 95%) sont écartées lors 
d’une phase de filtrage, au motif 
qu’elles ne satisfont pas les 
conditions de recevabilité4. Seul 
un nombre inférieur à 5% des 
requêtes donne lieu à un arrêt 
statuant sur le fond5.

L’impact de la jurisprudence 
européenne n’est pas unique-
ment réactif. Les autorités hel-
vétiques ne se limitent pas à re-
médier aux constats de violation 
prononcés à l’encontre de la 
Suisse. Conformément au prin-
cipe de la subsidiarité, en vertu 
duquel la responsabilité pre-
mière pour assurer le respect et 
le développement de la Conven-
tion incombe aux Etats 
membres, la jurisprudence de la 
Cour (y compris les arrêts por-
tant sur d’autres Etats que la 
Suisse) déploie un effet préven-
tif pendant tous les stades de la 
création, de l’interprétation et 
de l’application des normes, 
l’objectif premier étant de pré-
venir et non seulement de gué-
rir des «condamnations» par la 
CrEDH.

Le principe de subsidiarité a 
aussi marqué les travaux me-
nant à l’adoption de la nouvelle 

Constitution fédérale. Contrai-
rement à son prédécesseur, la 
Constitution de 1999 contient 
un catalogue complet et systé-
matique de droits fondamen-
taux, qui est largement inspiré 
par la CEDH6. L’interpénétra-
tion entre le droit constitution-
nel et le droit conventionnel 
montre à quel point il est artifi-
ciel d’opérer une opposition sté-
rile entre la Convention et la 
Constitution. Notons à cet 
égard que la CEDH a déjà exer-
cé une influence sur le droit 
constitutionnel helvétique avant 
même la ratification de la 
Convention. L’introduction du 
suffrage féminin en 1971, et la 
suppression des articles confes-
sionnels en 1973, sont des avan-
cées que nous devons à l’effet 
anticipé de la Convention7.

3. Les apports  
de la CEDH

«What has the ECHR ever done 
for us?»8 Le sketch de Patrick 
Stewart, visionné par des cen-
taines de milliers d’internautes, 
relève le défi d’apporter des élé-
ments de réponse à cette ques-
tion qui agite les eurosceptiques 
britanniques. Nous tenterons 
d’y répondre d’un point de vue 

La jurisprudence de Strasbourg influence le législateur et les juges, 
notamment dans les domaines de la liberté d’expression, de la protection 
contre les discriminations, de la modernisation du droit suisse et de  
la protection judiciaire.
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helvétique, en mettant en 
exergue quatre apports majeurs 
de la Convention, en plus de 
ceux décrits dans la section pré-
cédente.

3.1. Protection et renforce-
ment de la démocratie
Selon les textes fondateurs du 
système européen de la protec-
tion des droits de l’homme – la 
CEDH et le Statut du Conseil 
de l’Europe9 – droits de 
l’homme et démocratie se 
conditionnent mutuellement. 
La jurisprudence de la CrEDH 
en matière de liberté d’expres-
sion est un exemple parlant 
pour illustrer cette interdépen-
dance et l’apport de la CEDH à 
la protection et au renforcement 
de la démocratie helvétique. 
Pour toute démocratie, en parti-
culier une démocratie semi-di-
recte comme la Suisse, la libre 
circulation des informations et 
des idées est une condition es-
sentielle pour la formation de 
l’opinion publique et le contrôle 
du pouvoir. La liberté des mé-
dias est capitale à cet égard et 
bénéficie d’une protection ri-
goureuse dans la jurisprudence 
européenne. Les journalistes 
helvétiques doivent à la CrEDH 
la protection des sources, consa-
crée dans la Constitution fédé-
rale de 199910 suite à l’arrêt 
Goodwin c. Royaume-Uni11. 
D’une façon plus générale, la 
Cour s’est montrée soucieuse de 
protéger la phase de recherche 
et celle d’investigation journa-
listiques (notamment le recours 
à la caméra cachée12, ou la solli-
citation d’informations auprès 
d’autorités tenues au secret de 
fonction13), phase essentielle 
pour que les médias puissent 
remplir leur mission de chien de 
garde dans une société démo-
cratique.

Pour la fonction de contrôle 
des libertés de communication, 
la jurisprudence de la Cour au 

sujet des lanceurs d’alertes est 
également centrale14. Elle nour-
rit des réflexions en Suisse 
concernant comment assurer 
une meilleure protection des 
personnes dénonçant des abus 
et des défaillances dans le sec-
teur public ou privé15. En ce qui 
concerne le secteur commercial, 
la jurisprudence de la Cour a 
mis en garde contre une appli-
cation trop rigoureuse de la Loi 
sur la concurrence déloyale aux 
médias et aux chercheurs16. 
Même des critiques reflétant des 
opinions minoritaires doivent 
pouvoir être émises et participer 
à des débats d’intérêt général17, 
en accord avec la vision d’une 
société démocratique, marquée 
par le pluralisme, l’esprit d’ou-
verture et la tolérance18.

3.2. Protection contre  
les discriminations
La protection contre les discri-
minations est un pilier essentiel 
d’une démocratie pluraliste et 
respectueuse des minorités. Dé-
tachée du contexte national, et 
recevant des requêtes provenant 
de 47 Etats, la CrEDH est sou-
vent mieux à même d’identifier 
des tendances discriminatoires 
dirigées contre certains groupes 
vulnérables. La jurisprudence 
de la Cour sur les personnes 
transsexuelles19 ou sur des per-
sonnes souffrant d’un handi-
cap20 en témoigne. Composée 
de magistrats de tous les Etats 
membres du Conseil de l’Eu-
rope, et située au-dessus des 
ordres juridiques nationaux, la 
Cour est aussi mieux placée 
qu’une juridiction nationale 
pour remettre en question des 
conceptions nationales qui ne 
sont plus en phase avec l’évolu-
tion de la société contempo-
raine. En Suisse, la jurispru-
dence de la Cour a contribué à 
dépasser des stéréotypes de 
genre profondément ancrés, 
notamment dans le domaine de 

1Voir Christine Kaufmann, Tobias Jaag (éd.), 40 
Jahre Beitritt der Schweiz zur EMRK. Referate 
zur Jubiläumstagung vom 27. November 2014, 
Schulthess, Zurich, 2015.
2Rapport du Conseil fédéral du 19 novembre 
2014 en exécution du postulat Stöckli 
13.4187 du 12 décembre 2013,  
FF 2015, p. 353.
3Voir Violations par article et par Etat défen-
deur 1959-2015, disponibles sur http://www.
echr.coe. int/Documents/Stats_viola 

tion_1959_2015_FRA.pdf. Toutes les réfé-
rences à des sites internet ont été consultées la 
dernière fois le 10 octobre 2016.
4Voir les articles 34 et 35 CEDH.
5Voir les statistiques des requêtes dirigées 
contre la Suisse, disponibles sur http://www.
echr.coe.int/Documents/CP_Switzerland_
fra.pdf.
6Voir Regina Kiener, Der Einfluss der EMRK 
auf die BV 1999, in: Kaufmann, Jaag, 40 Ja-
hre Beitritt der Schweiz zur EMRK, p. 53 ss.
7Kiener, Der Einfluss der EMRK, p. 80.
8Disponible sur YouTube via https://www.
youtube.com/watch?v=ptfmAY6M6aA.
9Voir le Préambule des deux instruments.
10Art. 17 al. 3 Cst.
11CrEDH, arrêt de la Grande Chambre  
N° 17488/90 «Goodwin c. Royaume-Uni» 
du 27.03.1996.
12CrEDH, arrêt de la 2e section N° 21830/09 
«Haldimann et autres c. Suisse» du 24.2.2015.
13CrEDH, arrêt de la 4e section N° 77551/01 
«Dammann c. Suisse» du 25.4.2006.
14Voir surtout CrEDH, arrêt de la Grande 
Chambre N° 14277/04 «Guja c. Moldavie» 
du 12.02.2008; pour la jurisprudence subsé-
quente, voir Valérie Junod, Lancer l’alerte: 
quoi de neuf depuis Guja?, RTDH 2014, pp. 
459-482.
15Une réglementation existe depuis le 
1.1.2011 pour les employés de la Confédéra-
tion. Voir art. 22a de la Loi sur le personnel de 
la Confédération (LPers) du 24.3.2000, RS 
172.220.1. Des travaux de révision du Code 
des obligations sont en cours, voir le Message 
du 20.11.2013, FF 2013, 8547, étant précisé 
que le Conseil des Etats a confirmé le 
10.9.2015 la décision du Conseil national de 
renvoyer le projet au Conseil fédéral.
16CrEDH, arrêt de Chambre N° 48876/08 
«Hertel c. Suisse» du 25.8.1998.
17Ibid., § 49.
18CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 5493/72 «Handyside c. Royaume-Uni» 
du 7.12.1976, § 49.
19CrEDH, arrêt de la 1re section  
N° 29002/06 «Schlumpf c. Suisse» du 
8.01.2009. Voir la contribution de Djemila 
Carron et de Camille Vallier dans cette revue.
20CrEDH, arrêt de la 1re section  
N° 13444/04 «Glor c. Suisse» du 30.04.2009.
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l’assurance invalidité21 et de 
l’autorité parentale22.

3.3. Modernisation  
du droit suisse
L’incitation à éliminer des pra-
tiques et des législations stéréoty-
pées illustre un autre apport im-
portant de la Convention: la 
jurisprudence européenne peut 
fournir des impulsions à suppri-
mer des législations surannées. 
L’arrêt F. c. Suisse du 18 février 
1987 est emblématique à cet 
égard23. Le constat de la Cour 
qu’une interdiction temporelle de 
se remarier prononcée dans le 
cadre d’un jugement de divorce 
atteint le droit au mariage dans sa 
substance a été le moteur d’une 
révision visant à moderniser le 
Code civil en supprimant des dis-
positions reflétant, d’après le 
Conseil fédéral, les convictions 
du XIXe siècle24. La révision ré-
cente dans le domaine de l’adop-
tion est un autre exemple perti-
nent25. Comme la section 
suivante le montrera, l’organisa-
tion judiciaire et le droit de procé-
dure sont d’autres domaines dans 
lesquels la Convention a fourni 
des impulsions à des innovations 

mettant l’ordre juridique suisse 
en phase avec les exigences d’un 
Etat de droit moderne. 

3.4. Renforcement de  
la protection judiciaire
La protection judiciaire effec-
tive est une condition indispen-
sable de l’Etat de droit et du 
respect des libertés fondamen-
tales. Cette conviction n’a pas 
toujours prévalu en Suisse. La 
pratique de l’internement ad-
ministratif, aujourd’hui consi-
dérée comme un chapitre 
sombre de l’histoire helvétique, 
est particulièrement parlant. 
Albert Picot s’interrogeait déjà 
dans les années quarante du 
siècle passé s’il était «normal 
que le pouvoir politique soit 
l’instance de recours et qu’il n’y 
ait aucune intervention du juge 
dans un domaine où l’on peut 
faire disparaître un citoyen pour 
cinq ans et même pour la vie», 
relevant que «la porte était ou-
verte à de graves abus (...)»26. Il 
a fallu attendre plus de trois dé-
cennies jusqu’à l’adoption de la 
loi sur la privation de liberté à 
des fins d’assistance, adoptée 
pour établir un état conforme 

aux exigences de l’article 5 de  
la Convention.

La CEDH a aussi été le mo-
teur conduisant à une transfor-
mation profonde du paysage 
judiciaire, surtout dans les do-
maines pénal et administratif. 
La création et le développement 
de la juridiction administrative, 
tant au niveau fédéral qu’à 
l’échelon des cantons, sont en 
grande partie dues à l’influence 
de l’article 6 CEDH. Un long 
chemin a été parcouru entre 
l’opposition suscitée par l’arrêt 
Belilos27, culminant dans un 
postulat demandant la dénon-
ciation de la Convention28, et 
l’adoption de la garantie de l’ac-
cès au juge dans le cadre de la 
réforme de la justice: le nouvel 
article 29a Cst. s’inspire large-
ment de la jurisprudence de la 
Cour portant sur l’article  
6 CEDH, sans être limité aux 
contestations de droit civil et 
des affaires pénales. Seize ans 
après l’arrêt Belilos, la finalité et 
les valeurs véhiculées par les ga-
ranties conventionnelles ont été 
internalisées et deviennent peu 
après partie intégrante de la 
nouvelle Constitution de 1999.

CEDH

Boîte d’archives
Un coup de pouce à la mémoire
On ne peut pas se souvenir de tout…
Voilà une bonne raison d’acquérir une boîte d’archives 
pour la revue plaidoyer.
Suffisamment grande pour contenir deux années de plaidoyer.
plaidoyer, Editions Plus, CP 1440, 1001 Lausanne, fax 021 310 73 69
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La Convention a permis de ren-
forcer la protection juridique 
non seulement à l’encontre du 
pouvoir exécutif, mais aussi à 
l’égard du pouvoir législatif. 
Comme dans d’autres Etats avec 
une longue tradition de primau-
té du législateur, le Tribunal fé-
déral a progressivement posé le 
jalon pour le contrôle de conven-
tionnalité des lois fédérales, dé-
veloppement qui a abouti dans la 
jurisprudence dite PKK29. Aussi 
longtemps que l’art. 190 Cst. ne 
permet pas aux autorités d’appli-
cation du droit de sanctionner 
des violations de la Constitution 
par le législateur ordinaire, le 
contrôle de conventionnalité sert 
de substitut (partiel) au contrôle 
de constitutionnalité. Confronté 
à des dispositions constitution-
nelles issues d’initiatives popu-
laires manifestement contraires 
aux droits de l’homme ou à 
d’autres engagements internatio-
naux vitaux pour la Suisse, le Tri-
bunal fédéral a franchi une étape 
de plus. Dans le prolongement 
de sa jurisprudence PKK, il a 
préparé le terrain pour le 
contrôle de conventionnalité des 
dispositions constitutionnelles. 
Dans deux arrêts rendus en 2012 
et en 2016, il a signalé que la 
Constitution ne pourrait pas être 
appliquée en cas de conflit inso-
luble entre des dispositions 
constitutionnelles d’une part, et 
la CEDH30 ou l’ALCP31, d’autre 
part.

L’initiative «Le droit suisse au 
lieu de juges étrangers (initiative 
pour l’autodétermination)» vise 
à défaire le contrôle de conven-
tionnalité des dispositions 
constitutionnelles et des lois fé-
dérales, dans le but de réduire 
les instances judiciaires natio-
nales, y compris le Tribunal fé-
déral, à des chambres d’enregis-
trement devant rendre des arrêts 
qui seront censurés par la Cour 
européenne et que les juges fé-
déraux seront tenus de réviser 

par la suite32. A part les incohé-
rences et les difficultés qu’en-
gendrerait l’acceptation de cette 
initiative pour l’ordre constitu-
tionnel suisse33, elle risque de 
saper l’autorité de la Conven-
tion au-delà de nos frontières, 
en agissant comme un signal 
pour d’autres pays de ne plus 
respecter leurs engagements 
conventionnels. Ce cas de figure 
n’est pas purement théorique, 
comme le montre l’exemple de 
la Russie34. Une loi adoptée par 
la Duma et entrée en vigueur le 
14 décembre 2015 habilite la 
Cour constitutionnelle à vérifier 
la conformité des décisions 
prises par les organes internatio-
naux avec la Constitution russe 
et de les déclarer inexécutables35. 
Elle confirme et légitime l’ap-
proche dans un arrêt rendu par 
les juges constitutionnels en été 
2014 se prononçant en faveur 
de la primauté de la Constitu-
tion sur les arrêts de la Cour 
européenne. La Cour constitu-
tionnelle russe s’est déjà fondée 
sur la nouvelle législation pour 
justifier de ne pas mettre en 
œuvre un arrêt de la Cour euro-
péenne au motif qu’il est 
contraire à la Constitution36. Si 
cet exemple devait recevoir le 
sceau de légitimité de la part des 
Etats réputés pour leur attache-
ment à la démocratie et à l’Etat 
de droit et faire école, le «patri-
moine commun d’idéal et de 
traditions politiques»37 incarné 
par le Conseil de l’Europe serait 
sérieusement mis en péril. 
N’est-il pas du devoir de la 
Suisse et dans son intérêt de 
sauvegarder les libertés fonda-
mentales, qui font partie de ce 
patrimoine, et «constituent les 
assises mêmes de la justice et de 
la paix»38 sur le continent euro-
péen?

Maya Hertig Randall,
professeure de droit constitutionnel à 

l’Université de Genève. 

21Voir CrEDH, arrêt de Chambre  
N° 14518/89 «Schuler-Zgraggen  c. Suisse» 
du 24.06.1993, et CrEDH, arrêt de la  
2e Section N° 7186/09 «di Trizio  
c. Suisse» du 02.02.2016.
22Voir CrEDH, arrêt de la 5e Section  
N° 22028/04 «Zaunegger c. Allemagne» 
du 3.12.2009; arrêt de la 1re Section  
N° 35637/03 «Sporer c.Autriche» du 
03.02.2011 et le Message du 16.01.2011, 
FF 2011 8315, ainsi que la modification 
législative du 21.06.2013, RO 2014 357.
23CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 11329/85 «F. c. Suisse» du 18.12.1987.
24Voir le Message du 15.11.1995,  
FF 1996 I 1, p. 12.
25Voir le Message du 28.11.2014,  
FF 2015 835, et la modification législa-
tive du 17 juin 2016, FF 2016 4757.
26Albert Picot, L’Etat fondé sur le droit et 
le droit pénal, RDS 1944, pp. 201a ss.,  
p. 273a.
27CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 10328/83 «Belilos c. Suisse» du 
29.04.1988.
28Postulat N° 88.453 de Hans Danioth 
du 06.06.1988.
29ATF 125 II 417.
30ATF 139 I 16, c. 5.
31ATF 142 II 35, c. 3.2.
32Art. 122 LTF.
33Pour une critique, cf. Giovanni Biaggi-
ni, Jörg Paul Müller, Die Verfassungsidee 
angesichts der Gefahr eines Demokra-
tieabsolutismus, ZBl 2015, pp. 235 ss.
34Voir Philip Leach, Alice Donald, Russia 
Defies Strasbourg: Is Contagion Sprea-
ding?, EJIL: Talk!, 19.12.2015, dispo-
nible sur http://www.ejiltalk.org/russia-
defies-strasbourg-is-contagion-spreading/.
35Pour une analyse détaillée, voir l’Avis  
N° 832/2015 de la Commission de Ve-
nise du 13.06.2016, CDL-AD(2016)016.
36Pour plus d’informations, voir ibid.,  
pp. 4 ss.
37Préambule de la CEDH.
38Ibid.
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Les droits des personnes 
trans*: un parcours difficile

1. Introduction

Les questions juridiques rencon-
trées par les personnes trans* sont 
multiples et ne trouvent pas sou-
vent de réponses claires dans les 
législations nationales – ces élé-
ments n’ayant en effet pas été envi-
sagés par le législateur. Ainsi, aux 
discriminations quotidiennes vé-
cues par ces personnes s’ajoutent 
des obstacles légaux, concernant 
notamment les changements de 
prénom et d’état civil.

Au niveau terminologique, le 
terme «personnes trans*» recouvre 
les personnes transsexuelles et 
transgenres. Tant les personnes 
transgenres que transsexuelles sont 
des individus dont l’identité de 
genre s’écarte des attentes tradi-
tionnelles reposant sur le sexe qui 
leur a été assigné à la naissance. A 
titre illustratif, une femme trans* 
est un individu assigné homme à 
la naissance sur la base de ses or-
ganes génitaux externes, mais qui 
possède une identité de genre 
femme. Contrairement aux per-
sonnes transgenres, les personnes 
transsexuelles suivent ou sou-
haitent suivre des opérations de 
réassignation sexuelle2. Il est égale-
ment important de préciser que le 
terme «personnes trans*» ne 
couvre pas les questions d’inter-
sexualité, soit le fait pour une per-
sonne de présenter des caractéris-
tiques génitales, hormonales ou 
chromosomiques ne correspon-

dant pas à ce que l’on définit 
comme féminin ou masculin dans 
l’anatomie sexuelle ou reproduc-
trice3. Les thématiques de l’identi-
té de genre et de l’orientation 
sexuelles doivent aussi être claire-
ment différenciées.

2. Etat des lieux des 
arrêts de la CrEDH

De 1986 – avec l’arrêt Rees  
c. Royaume-Uni4 – à nos jours, la 
CrEDH a rendu 18 arrêts concer-
nant des personnes trans*, et trois 
requêtes sont actuellement pen-
dantes. La plupart de ces arrêts ont 
porté sur des questions d’opéra-
tions de réassignation sexuelle et 
de changement d’état civil, et 
toutes les décisions concernaient 
des personnes transsexuelles (et 
non pas des personnes trans-
genres).

Les premiers arrêts de la Cour à 
ce sujet traitaient du droit pour des 
personnes trans* d’obtenir un 
changement d’état civil suite à une 
opération de réassignation 
sexuelle. Jusqu’en 2002, le refus 
par les Etats d’accorder ce change-
ment d’état civil n’a pas été consi-
déré par la Cour comme une vio-
lation de l’art. 8 de la CEDH5, qui 
protège la vie privée et familiale. 
Cette jurisprudence constante a 
néanmoins connu une exception 
en 1992, avec l’arrêt B. c. France6, 
dans lequel la Cour a conclu que la 
France violait l’art. 8 CEDH en ne 

permettant pas un changement 
d’état civil à une requérante trans-
sexuelle. Cette exception a été jus-
tifiée par la situation particulière 
de la France, qui – contrairement 
au Royaume-Uni – identifiait le 
sexe légal d’une personne sur un 
nombre important de documents.

En 2002, dans l’arrêt Goodwin 
c. Royaume-Uni7, la Cour a pro-
cédé à un changement de jurispru-
dence, en affirmant une violation 
de l’art. 8 CEDH du fait du refus 
des autorités britanniques d’accor-
der le changement d’état civil à 
une personne transsexuelle opérée. 
Dans ce jugement, la Cour a abor-
dé la question sous l’angle d’une 
éventuelle obligation positive de 
l’Etat de reconnaître un change-
ment d’état civil. Dans cette ana-
lyse, la Cour a pris en compte le 
juste équilibre entre l’intérêt géné-
ral et l’intérêt de l’individu. Elle a 
considéré que les Etats ne dispo-
saient plus de marge d’apprécia-
tion en la matière, reconnaissant 
ainsi un droit au changement 
d’état civil, tout en laissant aux 
Etats le choix des moyens à mettre 
en œuvre pour assurer ce change-
ment. Si le droit à la reconnais-
sance du sexe légal a ainsi été re-
connu, on dispose encore de peu 
de précisions quant à la compati-
bilité avec l’art. 8 CEDH de cer-
tains critères imposés par les Etats 
membres à ce sujet, notamment la 
Suisse8. En outre, quinze ans après 
la reconnaissance du droit au 

Si certains droits ont été acquis à Strasbourg, les conditions pour  
les changements d’état civil et les opérations de réassignation sexuelle 
sont encore floues.
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changement d’état civil suite à 
une opération de réassignation 
sexuelle, la Cour devra prochaine-
ment se prononcer sur l’existence 
d’un droit à un tel changement 
pour des personnes transgenres. 
En effet, trois requêtes contre la 
France sont actuellement pen-
dantes devant la Cour à ce sujet9.

Le droit à un changement de 
prénom semble bien établi dans les 
Etats membres du Conseil de l’Eu-
rope, de sorte que peu de requêtes 
portant directement sur cette 
question ont été portées devant la 
Cour. Ce point a toutefois été sou-
levé de manière incidente dans 
certains arrêts, et l’on peut estimer 
que la Cour reconnaît un droit au 
changement de prénom selon 
l’art. 8 CEDH, du moins pour 
une personne transsexuelle. Une 
requête est néanmoins pendante 
contre l’Italie sur ce point, 
puisqu’une intervention chirurgi-
cale de réassignation sexuelle y est 
exigée avant un changement de 
prénom10. L’Italie a de plus la par-
ticularité de soumettre l’opération 
de réassignation sexuelle à une au-
torisation devant provenir d’un 
juge.

Concernant le droit pour une 
personne trans* à une opération 
de réassignation sexuelle, on peut 
conclure à l’existence d’un droit au 
sens de l’art. 8 CEDH. Certaines 
exigences ont d’ailleurs été jugées 
inadmissibles par la Cour11, no-
tamment l’exigence d’une stérilisa-
tion préalable à l’opération chirur-
gicale12.

Les conditions de rembourse-
ment de ces opérations ont été dis-
cutées devant la Cour dans le juge-
ment Schlumpf c. Suisse de 
200913. La Cour a souligné que les 
critères pour le remboursement 
des frais des traitements de réassi-
gnation chirurgicale ne devaient 
pas être trop restrictifs: la Suisse 
avait ainsi violé l’article 8 CEDH 
en exigeant d’une femme trans-
sexuelle de 67 ans qu’elle subisse 
une période d’observation de deux 

ans avant les opérations de réassi-
gnation sexuelle, en conformité 
avec la jurisprudence constante du 
Tribunal fédéral14. Cette période 
appliquée de manière mécanique 
viole donc l’art. 8 CEDH. On 
peut néanmoins s’interroger sur la 
compatibilité avec cette disposi-
tion d’autres critères exigés par les 
caisses maladie suisses, notam-
ment celui de l’âge minimal de  
25 ans et le «test de vie réel», à sa-
voir l’exigence de vivre dans le 
genre souhaité pendant une pé-
riode définie15.

La question du droit au mariage 
pour les personnes trans* permet 
un parallèle intéressant avec la ju-
risprudence de la Cour euro-
péenne en matière d’orientation 
sexuelle. En effet, dans une juris-
prudence constante, la Cour – se 
référant à la marge d’appréciation 
des Etats – a considéré que le droit 
au mariage pour les couples de 
même sexe n’était pas couvert par 
l’art. 12 CEDH (droit au ma-
riage)16. Cette jurisprudence signi-
fie qu’il n’y a pas, pour les Etats qui 
ne prévoient pas de mariage pour 
les couples de même sexe, d’obli-
gation de reconnaître aux per-
sonnes trans* un droit de contrac-
ter un mariage avec une personne 
du même sexe que le leur après 
changement d’état civil. En re-
vanche, depuis l’arrêt Goodwin  
c. Royaume-Uni de 2002, les per-
sonnes trans* qui ont changé 
d’état civil se sont vues reconnaître 
le droit de se marier avec une per-
sonne du sexe opposé au leur suite 
à ce changement. Il est intéressant 
de noter qu’en Suisse, la dissolu-
tion d’un mariage ne peut pas être 
exigée lors d’un changement d’état 
civil par une personne trans*, un 
point sur lequel la Suisse semble 
être plutôt progressiste17.

D’autres questions, notamment 
l’établissement de liens de filiation, 
l’âge de la retraite et les conditions 
de détention ont fait l’objet de dé-
cisions de la Cour. En vue de la 
délimitation de cette contribution, 

1Djemila Carron et Camille Vallier, sont corespon-
sables de la Law Clinic sur les droits des personnes 
vulnérables de la Faculté de droit de l’Université de 
Genève. La Law Clinic 2016-2017 porte sur les 
droits des personnes LGBTI à Genève.
2Les termes «transexuel» et «transexuelle» sont su-
jets à controverse parmi les personnes trans*, car ils 
peuvent être stigmatisants en raison de leur conno-
tation médicale.
3Voir par exemple les définitions proposées dans 
Amnesty International, L’Etat décide qui je suis, 
pp. 12-13, sous le lien: https://www.amnesty.org/
en/documents/EUR01/001/2014/en/ (dernière 
consultation: 12.10.2016).
4CrEDH, arrêt de la Cour plénière N° 9532/81 
«Rees c. Royaume-Uni» du 10.10.1986.
5Voir CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 9532/81 «Rees c. Royaume-Uni» du 
10.10.1986; CrEDH, arrêt de  la Cour plénière  
N° 10843/84 «Cossey c. Royaume-Uni» du 
27.09.1990; CrEDH. arrêt de la Grande Chambre 
N° 21830/93 «X. Y. et Z. c. Royaume-Uni» du 
22.04.1997; CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 31-32/1997/815-816/1018-1019 «Sheffield et 
Horsham c. Royaume-Uni» du 30.07.1998.
6CrEDH, arrêt de la Cour plénière N° 13343/87 
«B. c. France» du 25.03.1992.
7CrEDH, arrêt de la Grande Chambre  
N° 28957/95 «Goodwin c. Royaume-Uni» du  
11 juillet 2002.
8Alecs Recher, Les droits des personnes trans*, in An-
dreas Ziegler/Michel Montini et alii  (Ed.), Droit 
LGBT – droits des gays, lesbiennes, bisexuels et 
transgenres en Suisse,  2e éd., Helbing Lichtenhahn, 
Bâle, 2014, pp. 101-219. Voir également les sites de 
l’association Transgender Network (https://www.
transgender-network.ch/fr/) et du Groupe Trans 
360 de l’association 360 (http://association360.ch/
trans/) qui mentionnent quelques aspects juridiques 
concernant les personnes trans*.
9Requête N° 79885/12 «A.P. c. France»; Requête  
N° 52471/13 «Garçon c. France»; Requête  
N° 52596/13 «Nicot c. France».
10Requête N° 55216/08 «Vivaldo c. Italie».
11CrEDH, arrêt de la 2e Chambre N° 27527/03 
«L. c. Lituanie» du 11.09.2016; CrEDH, arrêt de 
la 2e Chambre «Y.Y c. Turquie» du 10.03.2015.
12CrEDH, arrêt de la 2e Chambre «Y.Y c. Turquie» 
du 10.03.2015.
13CrEDH, arrêt de la 1re Chambre N° 29002/06 
«Schlumpf c. Suisse» du 8.01.2009.
14ATF 114 V 162, c. 4.
15Alecs Recher, personnes trans, pp. 146 ss.
16Notamment CrEDH, arrêt de la  
1re Chambre N° 30141/04 «Schalk et Kopf c. Au-
triche» du 24.06.2010.
17Avis de droit du 1er février 2012, OFEC, Trans-
sexualisme, p. 9; Alecs Recher, personnes trans, 
pp. 136 et 161. Voir également les références à des 
jugements cantonaux cités dans la partie des 
conseils juridiques du site de l’association Trans-
gender Network: https://www.transgender-
network.ch/fr/information-2/droit/(dernière 
consultation: 12.10.2016).
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ces arrêts ne seront pas discutés ici; 
les lecteurs sont néanmoins invités 
à se référer à la fiche thématique 
«identité de genre» de la CrEDH 
pour plus de précisions18.

En conclusion, on constate que, 
si certains droits ont été acquis de-
vant la Cour, les conditions pour 
les changements de prénom et 
d’état civil ainsi que pour les opé-
rations de réassignation sexuelle 
sont encore floues. La situation en 
Suisse est également préoccu-
pante, puisque, en l’absence d’une 
loi à ce sujet, la jurisprudence varie 
fortement entre cantons, contri-
buant à une incertitude juridique 
et à des inégalités de traitement 
importantes.

3. Quelques aspects 
critiques

Après avoir présenté l’état de la ju-
risprudence de la Cour sur les 
droits des personnes trans*, la pré-
sente section se propose de mettre 
en lumière quelques aspects cri-
tiques qui ressortent de l’analyse 
de ces arrêts19.

Tout d’abord, la Cour utilise 
dans ses jugements une terminolo-
gie approximative, voire offen-
sante envers les personnes trans*, 
particulièrement dans les opinions 
dissidentes et concordantes. Par 
exemple, dans une opinion dissi-
dente du juge Pinheiro Farinha 
dans l’arrêt B. c. France de 1992, 
ce dernier affirme que «[l]e requé-
rant (je n’utiliserai pas le féminin, 
parce que je ne connais pas le sexe 
social et je ne reconnais pas le droit 
de quelqu’un à changer de sexe à sa 
guise) n’est pas un vrai trans-
sexuel»20. Notons toutefois que, si 
certains juges se montrent particu-
lièrement réfractaires, d’autres, au 
contraire, soutiennent des posi-
tions progressistes, comme le juge 
Martens dans son opinion dissi-
dente à l’arrêt Cossey c. Royaume-
Uni de 199021. Dans cette opi-
nion, le juge Martens critique 

notamment l’aspect technique des 
arrêts de la Cour, la pathologisa-
tion de la question ou encore l’as-
pect politique des décisions.

Ensuite, sur le fond, la Cour 
donne, selon nous, beaucoup de 
poids à la marge d’appréciation 
des Etats ainsi qu’à l’évolution de 
la société et de la science. Or, ces 
éléments sont hautement poli-
tiques et permettent bien souvent 
à la Cour d’éviter de se prononcer 
sur des questions délicates de 
droits humains.

Le fait que seuls des cas concer-
nant des personnes transsexuelles 
aient été soumis à la Cour consti-
tue une autre limite de la jurispru-
dence de cette dernière. Elle n’a 
ainsi pas eu à se prononcer sur la 
protection des personnes trans-
genres et, au vu des jugements ren-
dus concernant les personnes 
transsexuelles, on peut s’interroger 
sur le traitement qui leur sera ac-
cordé.

Il faut aussi noter que les arrêts 
de la Cour ont parfois eu pour ef-
fet d’opposer des revendications 
en matière d’orientation sexuelle et 
d’identité de genre. En effet, cer-
tains requérants et certaines requé-
rantes n’ont pas hésité à utiliser des 
arguments hétérosexistes (en lien 
avec leurs croyances religieuses) 
pour faire avancer leurs droits, no-
tamment dans l’objectif, suite à un 
changement d’état civil,  de rester 
mariés et de ne pas voir leur ma-
riage transformé en partenariat22.

Finalement, en traitant des 
questions des droits des personnes 
trans*, la Cour nous semble avoir 
manqué l’occasion d’une réflexion 
approfondie sur la binarité du 
droit, soit en l’espèce sur la perti-
nence ou l’artificialité des catégo-
ries hommes-femmes. On peut en 
effet se demander pourquoi une 
personne assignée homme à la 
naissance ne pourrait pas changer 
d’état civil sur simple déclaration 
ou, plus généralement, pourquoi 
le droit attache tant d’importance 
à la catégorisation de tout individu 

dans les cases hommes ou femmes, 
alors que certaines personnes ne se 
reconnaissent pas dans cette bina-
rité. Ces questionnements re-
joignent les propos du juge Mar-
tens dans son opinion dissidente 
de 1990 lorsqu’il exprimait que: 
«[i]nstead of daring to question 
the legal system that imposed on 
individuals the need to comply 
with a gender role that has been 
forced on them, the Court opted 
for identifying transsexuality as the 
problem. The system appeared as 
unquestionable and it was the 
transsexual who failed to fit in, 
and therefore could not obtain the 
recognition of his/her sex.»23

Djemila Carron1, Dr en droit.

Camille Vallier, LL.M.

18CrEDH, Fiche thématique – Identité 
de genre, voir le lien: http://www.echr.
coe.int/Documents/FS_Gender_identi-
ty_FRA.pdf (dernière consultation: 
12.10.2016).
19Pour aller plus loin dans ces critiques, 
voir, par exemple, Damian A. Gonzalez-
Salzberg «The Accepted Transsexual and 
the Absent Transgender: A Queer Rea-
ding of the Regulation of Sex/Gender by 
the European Court of Human Rights», 
in Amercian University International 
Law Review, 29(4), pp. 797-827.
20Opinion dissidente de M. le juge Pin-
heiro Farinha, dans CrEDH, arrêt de la 
Cour plénière N° 13343/87 «B. c. 
France» du 25.03.1992.
21CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 10843/84 «Cossey c. Royaume-Uni» 
du 27.09.1990.
22CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 37359/09 «Hämäläinen c. Finlande» 
du 16.07.2014.
23CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 10843/84 «Cossey c. Royaume-Uni» 
du 27.9.1990.
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Le droit de la famille,  
entre modernité et tradition

1. Introduction

En Suisse comme en Europe, 
l’évolution des formes de vie fa-
miliale se retrouve au centre des 
débats. Si le droit de la famille a 
toujours été traditionnellement 
organisé autour du seul couple 
marié, de nombreuses révisions 
législatives tendent désormais à 
reconnaître d’autres modèles 
familiaux: pour la Suisse, on 
peut notamment citer les révi-
sions du droit de la protection 
de l’adulte, du droit du nom, de 
l’autorité parentale, de l’adop-
tion ou de l’entretien de l’en-
fant. En mars 2015, suite au 
postulat Fehr1, le Conseil fédé-
ral suisse a défini les grandes 
lignes des réformes à venir en 
droit de la famille. Le processus 
législatif en la matière reste ce-
pendant fort complexe. A 
l’heure où l’on parle de familles 
recomposées, monoparentales 
ou homoparentales, certains 
souhaitent un droit de la famille 
qui soit «moderne et cohérent»2. 
Pour d’autres, en revanche, il est 
temps de «mettre un terme aux 
réformes douteuses»3: céder aux 
conceptions modernistes aurait 
pour conséquence de faire voler 
en éclats les fondements mêmes 
de la famille.

Les questions traitées en 
Suisse sont aussi souvent débat-
tues de manière simultanée 

dans plusieurs autres Etats 
contractants de la CEDH. En se 
fondant sur les articles 8 (pro-
tection de la vie privée et fami-
liale) et 14 (interdiction de dis-
crimination), la CrEDH a 
rendu une pléiade d’arrêts por-
tant notamment sur le nom de 
famille, le mariage, le statut ju-
ridique de l’enfant né hors ma-
riage, l’adoption, l’autorité pa-
rentale, les expertises génétiques, 
la procréation médicalement 
assistée ou encore des questions 
liées aux personnes transgenres 
ou transsexuelles4. Sa jurispru-
dence est caractérisée par l’effort 
de «tenir compte de l’évolution 
des conceptions des pays euro-
péens»5 sur une question 
concrète, tout en interprétant la 
Convention «à la lumière des 
conditions de vie actuelles»6. 
Par ailleurs, la jurisprudence 
strasbourgeoise tend à éviter 
«une application mécanique et 
aveugle» de dispositions légales 
du droit national qui «heurte-
rait de front les vœux des per-
sonnes concernées, sans réelle-
ment profiter à personne»7.

Notre présentation se limitera 
à quelques affaires relativement 
récentes qui ont eu un impact 
sur le droit suisse et concernent 
l’autorité parentale, le droit de 
l’adoption ainsi que la gestation 
pour autrui. Dans chacun des 
domaines analysés, la question 

La CrEDH cherche l’équilibre entre les droits des Etats à développer de 
nouveaux modèles familiaux et la préservation d’institutions traditionnelles.

1Postulat 12.3607 de Jacqueline Fehr, 
«Code civil. Pour un droit de la famille 
moderne et cohérent».
2Cf. Ingeborg Schwenzer, Familienrecht 
und gesellschaftliche Veränderungen, 
Gutachten zum Postulat 12.3607 Fehr 
«Zeitgemässes kohärentes Zivil- und ins-
besondere Familienrecht», Fampra.ch 
2014, pp. 966 ss.
3Motion 14.3371 Verena Herzog, «Droit 
du mariage et de la famille. Mettre un 
terme aux réformes douteuses».
4Cf. Michelle Cottier, Judith Wytten-
bach, Die Rechtsprechung des Europäis-
chen Gerichtshofes für Menschenrecht 
zu Art. 8 EMRK und ihr Einfluss auf die 
Schweiz: ausgewählte jüngere Entwick-
lungen im Bereich des Familienrechts, 
FamPra.ch 2016, pp. 75 ss.
5CrEDH, arrêt N° 22028/04 «Zauneg-
ger c. Allemagne» du 3 décembre 2009,  
§ 60; CrEDH, arrêt N° 19010/07 «X et 
autres c. Autriche» du 19 février 2013,  
§ 139.
6CrEDH, arrêt N° 5856/72 «Tyrer  
c. Royaume-Uni» du 25 avril 1987, § 3; 
CrEDH, arrêt N° 22028/04 «Zaunegger 
c. Allemagne» du 3 décembre 2009,  
§ 60; CrEDH, arrêt N° 39051/03 «Em-
onet et autres c. Suisse» du 13 décembre 
2007, § 66.
7CrEDH, arrêt N° 39051/03 «Emonet et 
autres c. Suisse» du 13 décembre 2007,  
§ 86; CrEDH, arrêt N° 18535/91 
«Kroon et autres c. Pays-Bas» du 27 oc-
tobre 1994, § 40.
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en filigrane est celle de l’équi-
libre entre les droits des 
membres à développer de nou-
veaux modèles familiaux et la 
préservation d’institutions tra-
ditionnelles.

2. Révision de 
l’autorité parentale

La révision suisse de l’autorité 
parentale a été influencée par les 
affaires Zaunegger c. Allemagne8 
et Sporer c. Autriche9. Le Mes-
sage portant sur la modification 
de l’autorité parentale y fait d’ail-
leurs expressément référence10 
Dans ces deux affaires, la 
CrEDH traite de la compatibili-
té des normes du droit interne 
qui prévoient que l’attribution 
de l’autorité parentale conjointe 
peut être refusée de manière uni-
latérale par la mère, si les parents 
ne sont pas mariés, avec celles de 
la Convention11.

Ces deux affaires sont d’un 
intérêt particulier pour les auto-
rités suisses, à plus d’un titre. 
D’une part, les législations alle-
mande et autrichienne pré-
voyaient un fonctionnement 
semblable de l’autorité paren-
tale12. D’autre part, bien que la 
question de la révision des dispo-
sitions sur l’autorité parentale fût 
débattue en Suisse depuis de 
nombreuses années13, les parle-
mentaires helvétiques ont exercé 
une certaine pression au mo-
ment où la jurisprudence stras-
bourgeoise a connu une évolu-
tion. La jurisprudence de la 
CrEDH a ainsi eu une influence 
notable sur le législateur suisse 
qui se trouvait alors en pleine 
révision de l’autorité parentale. 
A des fins d’exhaustivité, il sied 
encore de mentionner l’affaire 
Buchs c. Suisse14 qui n’a cepen-
dant pas permis de démontrer 
que le système suisse d’attribu-
tion de l’autorité parentale 
conjointe, qui prévalait avant la 
révision, était discriminatoire.

3. Adaptation  
des dispositions  
de l’adoption aux 
nouvelles formes  
de famille
L’adoption est un autre do-
maine du droit de la famille qui 
a été particulièrement influencé 
par la jurisprudence strasbour-
geoise. En effet, la condamna-
tion de la Suisse dans l’affaire 
Emonet15 ainsi que la jurispru-
dence récente en matière 
d’adoption de la CrEDH16 ont 
progressivement amené le légis-
lateur suisse à s’interroger sur la 
manière dont le droit de l’adop-
tion pourrait être rendu plus 
flexible, afin de s’ouvrir aux 
autres modèles familiaux. Ainsi, 
le texte soumis au vote final du 
17 juin 2016 concernant la mo-
dification du droit de l’adop-
tion17 permet désormais l’adop-
tion de l’enfant de son conjoint, 
de son partenaire enregistré ou 
de la personne avec laquelle elle 
mène, de fait, une vie de couple 
(hétérosexuelle ou homosexuelle)18 
si le couple fait ménage com-
mun depuis au moins trois ans 
et que ni l’adoptant, ni le parent 
biologique ne sont liés à un tiers 
par un mariage ou un partena-
riat enregistré (art. 264 nCC).

4. Gestation  
pour autrui

L’ATF 141 III 312 du 21 mai 
2015 traite de la question de la 
reconnaissance d’un jugement 
de paternité californien concer-
nant une gestation pour autrui 
en faveur de deux partenaires 
enregistrés suisses. Le Tribunal 
fédéral (TF) retient que la ré-
serve d’ordre public s’applique à 
la demande d’établissement 
d’un lien de filiation en raison 
du contournement significatif 
de la législation suisse. Le TF, en 
se référant aux affaires Mennes-
son c. France19, Labassee  

c. France20, et Paradiso et Cam-
panelli c. Italie21, rappelle ce-
pendant que le droit d’établir 
un lien de filiation avec un pa-
rent biologique doit également 
être protégé22. Par conséquent, 
ladite réserve d’ordre public 
peut être levée si son applica-
tion entre en opposition avec 
l’intérêt supérieur de l’enfant23. 
Dans cette affaire, le TF déduit 
finalement qu’il est compatible 
avec la jurisprudence de Stras-
bourg de reconnaître partielle-
ment la décision américaine, en 
établissant un lien de filiation 
uniquement avec le père géné-
tique.

Cet arrêt du TF laisse néan-
moins plusieurs questions impor-
tantes en suspens. On peut no-
tamment s’interroger sur la 
question de la coordination de cet 
arrêt avec la révision du droit de 
l’adoption qui prévoit la possibi-
lité, pour les partenaires enregis-
trés, d’adopter, l’enfant de leur 
partenaire24. Il convient de relever 
qu’au niveau international, un 
groupe d’experts a été formé dans 
le cadre de la Conférence de La 
Haye, afin d’assurer une harmo-
nie au sein des conventions de 
maternité de substitution à carac-
tère international. Toutefois, la 
réunion de 21 experts, qui s’est 
tenue du 15 au 18 février 2016 à 
La Haye, n’a pas permis d’aboutir 
à une solution définitive25. Enfin, 
le TF a eu l’occasion de confirmer 
sa jurisprudence en matière de 
gestation pour autrui dans l’ATF 
141 III 328 où il traite des condi-
tions de reconnaissance d’un cer-
tificat de naissance californien qui 
établit un lien de filiation à l’égard 
d’un couple hétérosexuel, alors 
qu’aucun rapport génétique 
n’existait avec l’enfant.

5.    Conclusion

A l’heure où l’on parle d’un 
droit européen de la famille26, la 
manière dont la jurisprudence 
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de la CrEDH influe sur les 
droits nationaux de la famille 
est une question plus actuelle 
que jamais. L’équilibre entre la 
reconnaissance de nouveaux 
modèles familiaux et le respect 
pour la diversité des approches 
nationales – certaines plus tra-
ditionnelles que d’autres – de-
meure complexe. Avant de criti-
quer la CrEDH pour son 
approche jugée trop casuistique 
ou sa jurisprudence difficile-
ment prévisible27, il faut se re-
mémorer qu’elle a la tâche diffi-
cile d’inciter les Etats 
contractants à une ouverture 
d’esprit soutenue par le Zeitgeist 
contemporain, sans pour autant 
leur imposer des changements 
qui n’ont aucun fondement 
dans les valeurs sociales préva-
lant en Europe. C’est une ba-
lance subtile, et la Cour elle-
même fait parfois marche ar-
rière, comme par exemple dans 
sa jurisprudence relative au dé-
saveu de paternité du mari: 
alors que, dans l’affaire Kroon 
de 199428, la CrEDH, en se 
fondant sur un apparent 
consensus parmi les pays 
contractants sur la question, 
avait admis une violation de 
l’art. 8 lorsque le droit national 
ne permettait pas la contesta-
tion de la paternité du mari par 
le père biologique, elle a nié une 
quinzaine d’années plus tard 
toute incompatibilité d’une 
telle règle nationale avec la 
Convention dans l’affaire Chav-
darov29, en considérant qu’un 
consensus européen faisait dé-
faut.

Le droit de la famille suisse a 
connu, à l’instar d’autres pays 
européens, des modernisations 
importantes, influées, en grande 
partie, par la CrEDH. On 
constate toutefois que, généra-
lement, la Suisse ne va pas au-
delà de ce qui est absolument 
nécessaire, afin d’être compa-
tible avec la jurisprudence de la 

Cour. Par exemple, suite aux 
affaires Emonet et X et autres c. 
Autriche, le nouveau droit 
suisse de l’adoption s’est conten-
té d’un droit, pour les concu-
bins et les partenaires enregis-
trés, d’adopter l’enfant de 
l’autre, sans pourtant franchir le 
pas d’une adoption commune 
pour ces couples en question. 
La même approche ponctuelle 
et restrictive se reflète aussi à 
l’égard du droit de connaître ses 
origines, des méthodes de pro-
création médicalement assistée, 
du désaveu de paternité du mari 
ou, dans un premier temps, du 
nom de famille. Si l’on peut 
déduire de ce comportement 
hésitant une caractéristique ty-
pique du processus législatif 
helvétique, la réticence de la 
Suisse à suivre les élans progres-
sistes de Strasbourg est aussi un 
facteur à prendre en compte. 
Pourtant, les évolutions juris-
prudentielles de la CrEDH ne 
doivent pas être vues comme 
subversives, mais bien plus 
comme une mise à jour 
constante du droit aux diffé-
rents modes de vie familiale. 
Faire partie de ce système euro-
péen est clairement un avantage 
pour la Suisse qui s’évite ainsi 
une vision purement nombri-
liste.

Christiana Fountoulakis,
professeure de droit des personnes et de 

la famille à l’Université de Fribourg.

Jean-Damien Meyer,
MLaw assistant-diplômé à l’Université  

de Fribourg.

8CrEDH, arrêt N° 22028/04 «Zaunegger c. Alle-
magne» du 3 décembre 2009. Cf. aussi Philippe 
Meier, L’autorité parentale conjointe – L’arrêt de la 
CourEDH Zaunegger c. Allemagne – quels effets 
sur le droit suisse?, RMA 2010 pp. 246 ss; Marie-
Laure Papaux Van Delden, Familles et Convention 
européenne des droits de l’homme: Incidences en 
droit de la filiation, in Baddeley et alii (Ed.), Le 
droit civil dans le contexte international. Journée de 
droit civil 2011, Genève/Zurich 2012, 1, pp. 33 ss.
9CrEDH, arrêt N° 35637/03 «Sporer c. Autriche» 
du 3 février 2011.
10Message concernant la modification de l’autorité 
parentale du 16 novembre 2011, FF 2011 8337.
11 Ibid.
12FF 2011 8337, ch. 16.2.1; Meier, RMA 2010,  
pp. 246 ss.
13FF 2011 8315 ss; cf. aussi Guillaume Choffat, 
Réflexions sur la réforme de l’autorité parentale 
conjointe: une promesse déçue?, SJ 2015 II,  
pp. 167 ss.
14CrEDH, arrêt N° 9929/12 du 27 mai 2014.
15CrEDH, arrêt N° 39051/03 «Emonet et autres  
c. Suisse» du 13 décembre 2007.
16Cf. p. ex. CrEDH, arrêt N° 19010/07 «X et 
autres c. Autriche» du 19 février 2013.
17Le délai référendaire a expiré le 6 octobre 2016.
18Modification du droit de l’adoption du 17 juin 
2016, FF 2016 4757 ss.
19CrEDH, arrêt N° 65192/11 «Mennesson c. France» 
du 26 juin 2014.
20CrEDH, arrêt N° 65941/11 «Labassee c. France» 
du 26 juin 2014.
21CrEDH, arrêt N° 25358/12 «Paradiso et Cam-
panelli c. Italie» du 27 janvier 2015.
22ATF 141 III 312, c. 6.
23ATF 141 III 312, c. 6.2 ss.
24Cf.Véronique Boillet, Estelle De Luze, Mère por-
teuse, parents d’intention, homoparentalité… Et 
l’enfant?, Analyse de l’arrêt du TF 5A_748/2014 
du 21 mai 2015, n. 60 ss, Jusletter du 5 octobre 
2015.
25Conférence de La Haye de droit international 
privé, rapport de la réunion de février 2016 relatif 
au projet filiation, maternité de substitution.
26Cf. Dieter Martiny, Europäisches Familienrecht 
– Utopie oder Notwendigkeit?, Rabels Zeitschrift 
für ausländisches und internationales Privatrecht, 
vol. 59 1995, pp. 419 ss; Katharina Boele Woelki, 
Angleichung der Familienrecht in Europa von «un-
ten»: Das Projekt der Commission on European 
Family Law, in Deixler-Hübner, Schauer (Ed.), 
Migration, Familie und Vermögen, Vom Europäis-
chen Erbrecht bis zu binationalen Ehe, Vienne 
2014, pp. 11 ss.
27Cf. Katharina Fontana, Die Schweiz und «Strass-
burg» – Weder verklären noch verteufeln, in NZZ 
Online du 6.4.2016; Daniel Rietiker, Die EMRK 
und der EGMR – Aktuelle Entwicklungen und He-
rausforderungen, in 40 Jahre Beitritt der Schweiz zur 
EMRK – Referate zur Jubiläumstagung vom 27. No-
vember 2014, Zurich 2015, 241 ss.
28CrEDH, arrêt N° 18535/91 «Kroon et autres  
c. Pays-Bas» du 27 octobre 1994, § 40.
29CrEDH, arrêt N° 3465/03 «Chavdarov c. Bulga-
rie du 21 décembre 2010», § 47.



42 plaidoyer 6/16

CEDH

Assurances sociales:  
les leçons de l’arrêt  
«Di Trizio c. Suisse»

1. Etat de faits

Jeune vendeuse, l’assurée perd 
50% de sa capacité de travail en 
raison de douleurs dorsales. 
L’office AI du canton de Saint-
Gall retient un taux d’invalidité 
de 50% et lui octroie une demi-
rente. À la naissance de ses ju-
melles, le taux d’invalidité est 
révisé à la baisse: 44%. La jeune 
mère ne reçoit donc plus qu’un 
quart de rente. Cerise sur le gâ-
teau, lorsque la situation finan-
cière de la famille se détériore 
suite à la perte d’emploi du 
mari, la rente de l’assurée est 
supprimée, du fait de l’applica-
tion de la méthode dite mixte 
d’évaluation de l’invalidité, ap-
plicable aux personnes travail-
lant à temps partiel (degré d’in-
validité tombé à 22%).

L’assurée a porté l’affaire de-
vant la CrEDH (requête  
N° 7186/09), invoquant une 
discrimination fondée sur le 
sexe et l’invalidité, contraire à 
l’art. 14 CEDH (interdiction 
de discrimination) combiné 
avec l’art. 8 CEDH (droit au 
respect de la vie privée et fami-
liale)1. 

2. Méthode 
d’évaluation de 
l’invalidité selon la LAI

La Loi fédérale sur l’assurance-
invalidité (LAI) confère un 
droit à une rente d’invalidité à 
toute personne domiciliée en 
Suisse qui subit une diminution 
durable de sa capacité de gain 
ou de sa capacité à accomplir ses 
travaux habituels en raison 
d’une atteinte à sa santé. Pour 
évaluer l’invalidité, diverses mé-
thodes sont applicables.

S’agissant des personnes exer-
çant une activité lucrative à 
100%, l’invalidité est évaluée 
par la méthode générale2. 
Quant aux personnes accom-
plissant uniquement des tra-
vaux habituels, tels que le mé-
nage, l’invalidité est en revanche 
déterminée selon la méthode 
spécifique3. Pour ce qui est en-
fin des personnes travaillant à 
temps partiel, c’est la méthode 
mixte qui s’applique, combi-
nant les méthodes générale et 
spécifique.

Le «statut» (actif à 100%, 
partiellement actif ou sans acti-
vité lucrative) est la notion qui 

permet de déterminer la mé-
thode applicable. Il est évalué 
sur la base d’hypothèses, faites 
en fonction des circonstances 
du cas d’espèce, en l’occurrence 
la situation familiale (les en-
fants) et les besoins financiers.

3. Méthode mixte: 
pratique actuelle du TF

Le TF n’utilise pas les mêmes 
bases pour évaluer l’invalidité re-
lative à l’activité lucrative et celle 
relative aux travaux habituels4. En 
effet, la perte de la capacité d’ac-
complir les travaux ménagers est 
toujours calculée sur l’ensemble 
du ménage, peu importe si l’assu-
rée s’en occupe à 50, 60 ou 100%. 
En revanche, au niveau de l’acti-
vité lucrative, le TF ne se base pas 
sur un temps complet pour éva-
luer la capacité résiduelle de tra-
vail, mais considère uniquement 
la perte de gain résultant de la 
comparaison entre le revenu réali-
sable après la survenance de l’in-
validité et celui obtenu aupara-
vant. En l’occurrence, dans 
l’hypothèse où la requérante de-
vrait travailler à 50% pour des 
raisons financières (chômage du 

La CrEDH a déclaré qu’était discriminatoire la méthode que le TF a 
consacrée pour évaluer l’invalidité des personnes travaillant à temps partiel. 
Cette méthode, dite mixte, conduit à des taux d’invalidité notablement 
inférieurs à ceux obtenus au moyen des autres méthodes d’évaluation de 
l’invalidité, et concerne presque exclusivement des mères de famille. La 
CrEDH conclut dès lors à une discrimination indirecte des femmes.
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mari), elle ne subirait donc au-
cune perte de gain. Même en ac-
cordant une déduction de 10% 
en raison de chances réduites sur 
le marché général du travail, elle 
n’atteindrait qu’un taux d’invali-
dité de 27%, calculé de la façon 
suivante: 10% (travail) x 0.5 + 
44% (ménage) x 0.5. Cet exemple 
montre que le TF tient compte 
deux fois du facteur de réduction 
dont le taux partiel de l’activité 
lucrative sert de prétexte: la pre-
mière fois, lors de la comparaison 
des revenus, et la seconde, lors de 
la pondération des deux champs 
d’activité (50% travail et 50% 
ménage). Le taux partiel de l’acti-
vité lucrative est même pris en 
compte une troisième fois, 
puisque la rente AI est calculée 
sur la base du salaire annuel 
moyen, lequel est manifestement 
inférieur, proportionnellement 
au salaire résultant d’un travail à 
temps plein.

Conséquences de cette juris-
prudence du TF: au lieu de se si-
tuer entre le taux d’invalidité cal-
culé selon les méthodes générale 
(50%) et spécifique (44%), le 
taux d’invalidité calculé selon la 
méthode mixte (27%) est forte-
ment réduit, conduisant, dans la 
plupart des cas, à un refus ou à 
une perte de rente. Ce qui pré-
cède est d’autant plus grotesque 
qu’une mère qui tâche de conci-
lier vie professionnelle et vie fami-
liale est nettement plus accaparée 
qu’une femme se consacrant ex-
clusivement à l’une ou à l’autre. 

4. Champ 
d’application de l’art. 
8 CEDH
Le Gouvernement suisse a 
contesté l’applicabilité de l’art. 
8 CEDH aux circonstances de 
l’espèce, en précisant que les 
prestations pécuniaires directes 
de l’Etat tombent sous le coup 
du Protocole additionnel N° 1, 
non ratifié par la Suisse. Une 

minorité de la Cour (trois voix 
contre quatre) s’est ralliée à ce 
point de vue dans une opinion 
dissidente. Il faut toutefois rap-
peler que, selon la jurisprudence 
constante de la CrEDH en ma-
tière de discrimination, le seuil 
pour admettre un rapport avec 
l’exercice d’un droit conven-
tionnel est relativement bas, 
l’art. 14 CEDH ne faisant que 
compléter les autres clauses ma-
térielles, et s’appliquant lorsque 
les faits du litige tombent dans 
le champ d’un autre droit ou 
d’une autre liberté garantis par 
la Convention.

La Cour a donc admis que la 
présente affaire concernait des 
questions liées à l’organisation de 
la vie familiale (c. 62) ainsi qu’à 
l’autonomie personnelle (c. 63 s.), 
tout en précisant que l’art. 8 
CEDH englobait aussi des inté-
rêts matériels (c. 60). Dans ce 
contexte, il convient de souligner 
que la requérante n’a pas exigé 
une prestation financière de l’Etat 
fondée sur l’art. 8 CEDH, 
puisque la législation suisse 
confère elle-même un droit direct 
aux prestations de l’AI, soit à des 
prestations d’assurance pour les-
quelles l’assuré a versé des primes. 
Du fait que la Suisse a volontaire-
ment décidé de protéger la perte 
de gain et la réduction de la capa-
cité à accomplir les travaux habi-
tuels dues à une atteinte à la santé, 
la LAI doit être appliquée de ma-
nière non discriminatoire à tous 
les assurés, indépendamment du 
type de leur activité (c. 97).

 

5.Violation de l’art. 
14 en combinaison 
avec l’art. 8 CEDH
Pour contester le caractère discri-
minatoire de la méthode mixte, le 
TF considère que la perte de reve-
nu due à une réduction de l’acti-
vité lucrative suite à la naissance 
d’un enfant résulte de causes socié-

tales et non de l’invalidité5. Tel 
phénomène de société ne serait 
donc pas le résultat de facteurs liés 
à la santé, et ne devrait donc pas 
être compensé par l’AI. Or, la cri-
tique adressée à l’encontre de la 
méthode mixte ne vise pas la baisse 
de revenu consécutive à une dimi-
nution du taux d’activité pour 
s’occuper des enfants. Ce qui est 
critiqué, c’est que, par le biais de la 
méthode incriminée, la décision 
d’octroyer ou non une rente AI ne 
se limite pas à refléter cette dimi-
nution du taux d’activité, mais elle 
en amplifie les conséquences et 
génère ainsi une perte artificielle 
qui n’est en rien proportionnelle à 
la perte réelle de revenu. Il n’est pas 
contesté que, sans invalidité et 
après son congé maternité, la re-
quérante aurait diminué son taux 
d’activité de 100% à 50%, n’obte-
nant ainsi plus qu’un revenu issu 
d’une activité à 50%. Devenue 
invalide, et sur la base de la mé-
thode mixte, elle perd cependant 
entièrement la compensation de 
son revenu et n’obtient rien. En 
d’autres termes: au lieu de perdre 
la moitié de son revenu (dû à la 
naissance des jumelles), elle en 
perd la totalité (du fait de la mé-
thode incriminée de calcul de l’in-
validité).

Dans son opinion dissidente, la 
minorité de la Cour semble avoir 
ignoré cette amplification de l’effet 
dû au facteur réducteur qu’est le 
taux d’activité partiel. De plus, elle 
est partie de l’idée, erronée, que la 
requérante pouvait librement indi-
quer à quel taux elle aurait sou-
haité exercer son activité après la 
naissance de ses deux filles. En pra-
tique, même si la question du sta-
tut est posée formellement par 
l’enquêtrice lors de l’enquête mé-
nagère chez l’assurée, l’office AI 
prend néanmoins généralement la 
circonstance d’un travail à temps 
partiel comme base de calcul, allé-
guant que, selon l’expérience géné-
rale de la vie, les mères avec des 
enfants en bas âge ne travaillent 
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pas à temps complet. La majorité 
de la Cour observe en revanche 
une prise de conscience du fait que 
la méthode mixte ne s’accorde plus 
avec la poursuite de l’égalité des 
sexes dans la société contempo-
raine, où les femmes ont de plus 
en plus le souhait légitime de pou-
voir concilier vie familiale et inté-
rêts professionnels (c. 98 ss.). Le 
fait qu’une rente soit annulée par 
le seul fait que la personne assurée 
devienne mère a du reste déjà été 
jugé discriminatoire en 19956.

La Cour ne méconnaît pas l’es-
sence et les contraintes d’un sys-
tème d’assurance, mais elle précise 
que la maîtrise des dépenses doit 
s’effectuer de manière non discri-
minatoire (c. 96). Bien que la LAI 
poursuive un but légitime (c. 93), 
cet objectif doit néanmoins être 
apprécié à la lumière de l’égalité 
des sexes, qui est un but important 
de la CEDH (c. 82).

Sur la base des statistiques four-
nies par les parties, qui démontrent 
que la méthode mixte est appli-
quée, dans la majorité écrasante 
des cas (98%)7, à des femmes après 
la naissance d’un enfant, la Cour 
présume une discrimination indi-
recte des femmes (c. 90). Elle ob-
serve également que l’application 
de la méthode mixte au sens de la 
jurisprudence du TF est depuis un 
certain temps sujette à la critique, 
de la part de certains tribunaux 
cantonaux comme d’une partie de 
la doctrine (c. 98 ss.). Etant donné 
que d’autres méthodes de calcul 

respectant mieux le choix d’une 
femme de travailler à temps partiel 
suite à la naissance d’un enfant 
sont concevables (c. 101), la Cour 
ne voit pas de justification objec-
tive et raisonnable à cette inégalité 
de traitement (c. 103). Dans ce 
contexte, elle souligne que le refus 
d’octroi de toute rente, même par-
tielle, entraîne pour la requérante 
des conséquences concrètes im-
portantes (c. 102). Elle conclut, 
par une majorité de quatre voix 
contre trois, à une violation de 
l’art. 14 combiné avec l’art. 8 
CEDH.

6. Vers une nouvelle 
jurisprudence?

Il convient de marteler que l’actuel 
art. 28a LAI (respectivement l’art. 
28 al. 2ter de la LAI dans sa ver-
sion en vigueur à l’époque des 
faits) ne prévoit nulle part une dif-
férence de traitement entre une 
catégorie d’assurés et une autre. Il 
sied donc d’admettre que tous les 
assurés se trouvent dans une situa-
tion comparable, indépendam-
ment du type de leur activité.

Pour aboutir à un résultat non 
discriminatoire, il suffirait de dé-
terminer la perte de gain en se ba-
sant sur un travail à 100% (comme 
le TF le fait du reste en matière 
d’assurance-accidents par exemple, 
et comme cela a déjà été proposé 
par le biais d’une initiative parle-
mentaire8). Cette méthode mixte 
améliorée permettrait de ne plus 

prendre en compte le taux de tra-
vail à temps partiel qu’une seule 
fois, à savoir lors de la pondération 
des deux champs d’activité. (Voir le 
calcul du taux d’invalidité dans le 
tableau ci-dessous).

7. Perspectives

Il appartient donc au TF de 
modifier sa pratique discrimi-
natoire d’évaluation de l’invali-
dité. Celle-ci conduit à des ef-
fets absolument intolérables 
– allant jusqu’à la perte de rente, 
comme en l’espèce – et, par 
conséquent, à une discrimina-
tion flagrante des mères es-
sayant de concilier famille et 
travail.

L’avantage de la méthode 
mixte améliorée qui ressort du 
tableau ci-dessous, et que nous 
avons du reste proposée dans le 
cadre de notre demande de révi-
sion de l’arrêt du TF litigieux9, 
serait d’aboutir à un taux d’in-
validité se situant entre les taux 
calculés selon les méthodes gé-
nérale et spécifique, résultat qui 
serait non seulement beaucoup 
plus logique, mais surtout plus 
équitable.

On relève enfin que le Tribu-
nal cantonal du canton de 
Saint-Gall a d’ores et déjà pris le 
parti d’adapter sa jurisprudence 
à l’arrêt «Di Trizio c. Suisse10».

Andrea Mengis,
avocate, responsable adjointe du Service 

juridique de Procap, Olten

1CrEDH, arrêt de la 2e Chambre  
N° 7186/09 «Di Trizio contre Suisse» du 
2.2.2016; à noter que le Gouvernement 
suisse a demandé le renvoi de l’affaire par-
devant la Grande Chambre de la CrEDH, 
une demande qui a été rejetée par le collège 
compétent, lors de sa séance du 4 juillet 
2016.
2La méthode générale consiste à comparer 
les revenus avec et sans atteinte à la santé; la 
perte de gain correspond alors au taux d’in-
validité.
3Les taux de capacité, avec et sans atteinte à 
la santé, d’accomplir les tâches dans les di-
vers champs d’activité ménagère (cuisine, 
nettoyage, etc.) sont évalués lors d’une en-
quête à domicile, et comparés.
4Se trouvent à la base de cette pratique ac-
tuelle les arrêts suivants: ATF 125 V 146, 
confirmé par ATF 133 V 504, confirmé à 
son tour par ATF 137 V 334, selon lequel 
«La méthode mixte d’évaluation de l’invali-
dité ne viole pas le droit au respect de la vie 
privée et familiale garantie par les art. 13 al. 
1 Cst. et 8 CEDH et les principes de l’éga-
lité de traitement et de l’interdiction de la 
discrimination consacrés à l’art. 8 Cst.».
5Voir aussi ATF 137 V 334, c. 6.2.2.
6CrEDH, arrêt N° 14518/89 «Schuler-
Zgraggen c. Suisse» du 31.1.1995.
7Rapport du Conseil fédéral du 1er juillet 
2015 intitulé «Assurance-invalidité: éva-
luation du taux d’invalidité des personnes 
travaillant à temps partiel», en réponse au 
postulat de Jans Beat (12.3960 «Assu-
rance-invalidité. Les travailleurs à temps 
partiel sont désavantagés») du 28 sep-
tembre 2012.
8Initiative parlementaire Pa. Iv. 00.454 du 
conseiller national Marc F. Suter du 
06.10.2000.
9TF 9C_49/2008 du 28.07.2008.
10Entscheide Versicherungsgericht des Kan-
tons St.Gallen IV 2014/125 du 24 mai 
2016 et IV 2014/37 du 19.07.2016. pr
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Méthode

Générale 

Spécifique 

 
Mixte
 
 
Mixte améliorée

Faits

 Travail 100% 
(mariée pas d’enfants)

Travail 0% 
(jumelles)

Travail 54% 
(jumelles, besoins 

financiers)
Travail 54% 

(jumelles, besoins 
financiers)

Travail

100% 
-50%

0% 

50% 
-10% 
x 0.5
50% 
-50% 
x 0.5

Ménage

0%
 

100% 
-44%
50% 
-44% 
x 0.5
50% 
-44% 
x 0.5

Taux d’invalidié

50%
 

44% 

 
27% 

 
47%

Rente

Demi
 

Quart
 
 

Rien
 
 

Quart

Taux d’invalidité variable pour une atteinte à la santé invariable
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La Convention européenne 
des droits de l’homme et  
le procès civil

1. Le champ 
d’application de l’art. 
6 CEDH

A) L’art. 6 CEDH garantit le 
droit à un procès équitable en 
matière civile et pénale, mais 
pas pour les litiges relevant du 
droit public. La justice adminis-
trative étant encore fort peu dé-
veloppée au moment de la ré-
daction de la Convention 
européenne des droits de 
l’homme, en 1950, ses auteurs 
n’ont pas jugé nécessaire de l’in-
clure dans le champ d’applica-
tion de l’art. 6.

Toutefois, à l’instar de la no-
tion d’«accusation en matière 
pénale» et de nombreux autres 
termes figurant dans la Conven-
tion (comme celle de juge, de 
tribunal ou encore de vie fami-
liale), l’expression «contesta-
tions sur des droits et obliga-
tions de caractère civil» est une 
notion dite autonome. Cela si-
gnifie qu’elle ne doit pas être 
interprétée par référence exclu-
sive au droit interne de l’Etat 
défendeur. C’est, au contraire, 
la Cour qui la définit, de telle 
sorte que cette notion puisse 
s’appliquer de manière uni-
forme dans tous les Etats parties 
à la Convention.

Dans le but d’assurer une 
protection aussi large que pos-
sible aux justiciables, la Cour a 

très tôt interprété cette notion 
de manière extensive, ce qui n’a 
d’ailleurs pas manqué de soule-
ver des critiques de la part de la 
doctrine. Ainsi, un différend 
qui relève en droit interne du 
droit administratif tombe en 
général, pour la Cour, dans le 
champ d’application de l’art. 6. 
C’est en particulier le cas de 
tout le contentieux des assu-
rances sociales1, du droit du tra-
vail2, des salaires ou des pen-
sions3.

Selon la dernière jurispru-
dence de la Cour4, il existe une 
présomption d’application de 
l’art. 6 même pour les litiges re-
levant de la fonction publique, 
sauf si le droit interne l’exclut 
expressément.

On le voit, le champ d’appli-
cation de la notion de «contes-
tation en matière civile» est très 
vaste, puisqu’il recouvre des 
matières qui, selon le droit in-
terne, relèvent du droit admi-
nistratif.
B) A partir de quel moment 
l’art. 6 s’applique-t-il? Certaine-
ment depuis le début du procès 
proprement dit. Mais dans son 
arrêt de Grande Chambre Mi-
callef c. Malte5, la Cour a pré-
cisé un point demeuré long-
temps controversé: l’art. 6 
s’applique déjà au stade des 
mesures provisoires, pour les 
raisons suivantes. Ces mesures 

sont souvent appelées à s’appli-
quer pendant des périodes rela-
tivement longues, durant les-
quelles elles se substituent en 
pratique à la décision sur le 
fond; mesures provisoires et dé-
cisions sur le fond concernent 
les mêmes droits et obligations 
de caractère civil; enfin et sur-
tout, l’inobservation des garan-
ties de l’art. 6 pendant la phase 
des mesures provisoires ne peut 
pas toujours être réparée dans le 
cadre de la procédure sur le 
bien-fondé,  en particulier si le 
préjudice subi par la victime re-
vêt un caractère irréversible.

Dans cette affaire, la Cour a 
constaté une violation du prin-
cipe de l’impartialité, car le pré-
sident du tribunal qui avait or-
donné les mesures conservatoires 
était le frère de l’un des avocats 
de la partie adverse.

Selon la jurisprudence, l’art. 6 
s’applique non seulement avant 
le début du procès proprement 
dit, mais également après le 
prononcé du jugement, dans la 
phase de son exécution. Pour la 
Cour en effet, la non-exécution 
d’un jugement interne entraîne 
une violation de l’art. 6, car 
l’exécution d’un jugement est 
une partie intégrante du procès 
au sens de cette disposition6. 
Dans la première de ces affaires, 
les autorités russes n’avaient pas, 
pendant plusieurs années, versé 

Le champ d’application de l’art. 6 CEDH et ses garanties en matière civile.

1CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 8562/79 «Feldbrugge c. Pays-Bas» du 
29.05.1986.
2CrEDH, arrêt de Chambre N° 13942/88 
«Kraska c. Suisse» du 19.04.1993 (auto-
risation de pratiquer la médecine).
3CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 28541/95 «Pellegrin c. France» du 
8.12.1999.
4CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 63235/00 «Vilho Eskelinen et autres 
c. Finlande» du 19.04.2007.
5CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 17056/06 «Micallef c. Malte» du 
15.10.2009.
6CrEDH, arrêt (pilote) de la 1re Chambre 
N° 33509/04 «Bourdov c. Russie» du 
15.01.2009; CrEDH, arrêt de la  
5e Chambre N° 65829/12 «Tchokontio 
Happi c. France» du 9.04.2015.
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au recourant la pension qui lui 
avait été allouée par les tribu-
naux internes.

 L’art. 6 est donc susceptible 
de s’appliquer en amont et en 
aval du procès proprement dit.

2. Les garanties  
de l’art. 6 en matière 
civile
2.1. Le droit d’accès aux 
tribunaux 
1) Ce droit n’est pas expressé-
ment mentionné à l’art. 6, mais 
l’est, selon la jurisprudence, de 
manière implicite. Dans l’affaire 
Golder c. Royaume-Uni7, la 
Cour a constaté une violation 
de cette disposition, au motif 
que le requérant, détenu, avait 
été empêché de prendre contact 
avec un avocat pour intenter un 
procès en diffamation contre un 
gardien de prison.

Dans l’affaire Airey c. Ir-
lande8, la Cour a fait le même 
constat au sujet d’une femme de 
conditions modestes qui se 
trouvait dans l’impossibilité de 
rémunérer un avocat dans le but 
de saisir la Cour suprême de son 
pays pour obtenir la séparation 
d’avec son époux. Elle a consta-
té une violation de l’art. 6 au 
titre du droit d’accès au juge.

La Cour a d’abord reconnu la 
nécessité d’être assisté d’un avo-
cat pour pouvoir saisir la Cour 
suprême. Au vu des conditions 
modestes de la requérante, elle a 
jugé que cette assistance aurait 
dû être gratuite. La gratuité de 
l’assistance judiciaire n’étant 
toutefois prévue, dans la 
Convention, que pour les pro-
cès pénaux9, la Cour, dans une 
jurisprudence audacieuse, l’a 
alors déduite de la notion même 
de procès équitable.

Le TF a aligné sa jurispru-
dence sur celle de la Cour. Dans 
un arrêt rendu il y a plus de 
vingt ans déjà, il a par exemple 

jugé qu’une loi cantonale qui 
exclut tout contrôle judiciaire 
des plans d’aménagement du 
territoire, y compris de ceux qui 
ont comme effet de conférer le 
droit d’exproprier, n’est pas 
compatible avec l’art. 610.

Dans une autre affaire, il a 
estimé que la décision de retirer 
l’autorisation d’exercer la pro-
fession de notaire dans sa forme 
de profession libérale doit pou-
voir être attaquée devant un tri-
bunal. Si pareille possibilité 
n’est pas prévue par le droit can-
tonal, le législateur a l’obliga-
tion de légiférer dans ce do-
maine11.

On le voit, le droit d’accès 
aux tribunaux comprend donc 
le droit d’accéder aux tribunaux 
existants, mais également celui 
d’exiger de l’Etat qu’il institue, 
le cas échéant, les tribunaux et 
les recours nécessaires.

On rappellera par ailleurs que 
la jurisprudence de la Cour sur 
le droit d’accéder aux tribunaux 
se trouve à l’origine de l’inser-
tion, dans la Constitution fédé-
rale, de l’art. 29a, intitulé «ga-
rantie de l’accès au juge».

2) Le droit d’accès à un tribunal 
n’est pas absolu, mais se prête à 
des limitations appelant de par 
leur nature une réglementation 
par l’Etat. Les Etats jouissent en 
la matière d’une certaine marge 
d’appréciation et il appartient à 
la Cour de statuer en dernier 
ressort sur le respect des exi-
gences de la Convention, en 
vérifiant que les limitations 
mises en œuvre ne le res-
treignent pas à un point tel qu’il 
s’en trouverait atteint dans sa 
substance même.

Dans l’affaire Naït-Liman  
c. Suisse12, le requérant, un ré-
fugié tunisien résidant en Suisse 
depuis de nombreuses années, 
avait engagé une action civile 
pour dommages et intérêts 
contre un ancien ministre de 

l’Intérieur tunisien se trouvant 
alors en Suisse, pour des actes 
de torture prétendument subis à 
l’époque dans les locaux du Mi-
nistère de l’intérieur tunisien.

Les tribunaux suisses, et en 
dernier lieu le TF, refusèrent de 
se reconnaître compétents 
comme «for de nécessité» au 
sens de l’art. 3 LDIP. Ils esti-
mèrent que la condition tenant 
à l’existence d’un «lien de ratta-
chement suffisant» entre la 
cause du requérant et la Suisse 
n’était pas remplie. Par consé-
quent, aux yeux de la Cour, au-
cune obligation convention-
nelle n’obligeait les tribunaux 
suisses à accepter l’action civile 
du requérant. La déclaration 
d’incompétence des tribunaux 
suisses à propos de l’action en 
réparation du requérant n’a 
donc pas violé le droit d’accès à 
un tribunal du requérant.

Cet arrêt a toutefois été adop-
té à la majorité la plus faible qui 
soit, celle de quatre voix contre 
trois. L’opinion dissidente, fort 
bien argumentée, des juges mi-
noritaires, pourrait-elle empor-
ter l’adhésion de la Grande 
Chambre si une éventuelle de-
mande de renvoi13 était accep-
tée? Affaire à suivre…

3) Le droit d’accès aux tribunaux 
implique que ceux-ci soient in-
vestis d’un pouvoir d’examen 
complet, pouvant porter sur les 
faits et sur le droit. Dans l’affaire 
Weber c. Suisse14, notre pays a 
par exemple été condamné au 
motif que le TF n’avait pu exa-
miner le recours que sous l’angle 
étroit de l’arbitraire.

Dans la récente affaire Al-Du-
limi et Montana Management  
c. Suisse15, la Grande Chambre 
de la Cour a condamné la Suisse 
pour violation du droit d’accès à 
un tribunal. L’affaire concernait 
le gel des avoirs des requérants 
en Suisse, en application d’une 
résolution du Conseil de sécurité 
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de Nations Unies relative aux 
sanctions contre l’ancien régime 
irakien. Le TF s’était limité à 
contrôler si les noms des requé-
rants figuraient bien sur la liste 
établie par le comité des sanc-
tions et si les avoirs concernés 
leur appartenaient, mais il avait 
refusé d’examiner leurs alléga-
tions sur la compatibilité de la 
confiscation de leurs avoirs avec 
les garanties fondamentales d’un 
procès équitable. Il avait invoqué 
à cet effet la primauté absolue 
des obligations résultant de la 
Charte des NU, notamment de 
ses art. 103 et 25, sur toute autre 
norme de droit international.

De l’avis de la Cour, les requé-
rants auraient, au contraire, dû 
disposer d’une possibilité réelle 
de faire examiner au fond, par 
un tribunal, des éléments de 
preuve adéquats pour tenter de 
démontrer que leur inscription 
sur les listes litigieuses était enta-
chée d’arbitraire. Leur droit d’ac-
céder à un tribunal a donc été 
atteint dans sa substance même.

4) Dans la pratique judiciaire, 
le problème du droit d’accès 
aux tribunaux se pose principa-
lement dans deux hypothèses.

La première est celle de l’obli-
gation d’avancer les frais de jus-
tice. Le TF a toujours affirmé 
que le droit d’accès aux tribu-
naux implique que les autorités 
compétentes adoptent les me-
sures nécessaires pour qu’un tel 
obstacle matériel n’empêche pas 
les recourants de saisir les tribu-
naux16. En dépit de cette juris-
prudence, un certain nombre 
de requêtes contre la Suisse sont 
arrivées jusqu’à Strasbourg17.

La deuxième hypothèse est 
celle du délai de prescription, 
lorsque celui-ci s’avère être trop 
bref. Dans l’affaire Howald 
Moor c. Suisse18, la Cour a jugé 
que le délai de prescription de 
dix ans pour les victimes de ma-
ladies induites par le contact 

avec l’amiante est trop court, 
car ces maladies ne sont souvent 
diagnostiquées que plusieurs 
années plus tard. Le refus des 
tribunaux d’examiner l’affaire 
au motif que le délai de pres-
cription avait été dépassé a donc 
entraîné une violation du droit 
d’accès au juge.

 
2.2. Le droit d’être jugé par 
un tribunal indépendant et 
impartial, établi par la loi 
1) Au sujet de cette garantie, 
une première question se pose: 
s’applique-t-elle également aux 
tribunaux arbitraux, dès lors 
que ceux-ci ne sont pas établis 
par la loi, mais par une conven-
tion? La réponse donnée par le 
TF à cette question est affirma-
tive. Pour les juges de Lausanne, 
les principes de l’indépendance 
et de l’impartialité doivent être 
respectés non seulement par les 
tribunaux étatiques, mais égale-
ment par les tribunaux arbi-
traux. L’obligation de respecter 
et d’exécuter leurs décisions 
peut être assimilée à celle qui 
vaut pour les premiers19.

Pour notre Cour suprême, la 
constitution régulière d’un tri-
bunal arbitral constitue une ga-
rantie essentielle pour les par-
ties. La violation de pareille 
garantie entraîne donc l’annula-
tion de la sentence arbitrale. En 
effet, en signant une convention 
d’arbitrage, les parties re-
noncent au droit de voir leur 
cause jugée par un tribunal éta-
bli par la loi. Mais elles sont 
tout de même en droit d’exiger 
que les arbitres offrent des ga-
ranties suffisantes d’indépen-
dance et d’impartialité20.

2) La Cour opère une distinc-
tion entre l’impartialité objective 
et l’impartialité subjective21. La 
démarche subjective conduit à 
déterminer ce que tel juge pense 
en son for intérieur en telle cir-
constance; l’approche objective 

consiste, en revanche, à recher-
cher si ce juge offre des garanties 
suffisantes. L’accent est mis, ici, 
sur les apparences («justice must 
not only be done; it must also be 
seen to be done»).

3) Le problème de l’impartialité 
des juges se pose davantage dans 
le cadre des procès pénaux (par 
exemple, cumul successif de 
plusieurs fonctions judiciaires 
par le même magistrat) que 
dans les affaires civiles. On re-
cense cependant un certain 
nombre de cas aussi dans ce 
domaine.

Dans l’ATF 5A_156/2008, 
du 9 septembre 2008, le TF a 
par exemple, jugé que n’est pas 
contraire à l’art. 6 le fait que le 
même magistrat se prononce, 
au civil, sur le procès en divorce 
de la recourante, alors que, au 
pénal, il n’avait pas condamné 
son mari suite aux accusations, 
qu’elle avait portées contre lui, 
d’abus sexuels sur sa fille. L’ab-
sence de condamnation pénale 
du mari prononcée par le même 
juge n’avait non plus aucune 
incidence sur son droit de 
rendre visite à sa fille.

Dans l’ATF 114 Ia 57, notre 
Cour suprême a affirmé que 
n’est pas contraire à l’art. 6 le fait 
que le même juge se prononce 
d’abord sur les mesures protec-
trices de l’union conjugale, puis 
sur le divorce des parties.

Dans une autre affaire, elle a, 
en revanche, jugé que le juge 
civil qui a prononcé un divorce 
ne peut pas se prononcer, en 
tant que juge pénal, sur l’accu-
sation de faux témoignage por-
tée contre un témoin entendu 
au cours de la procédure de di-
vorce22.

Dans une autre affaire encore, 
elle a également affirmé que le 
juge qui s’est déjà prononcé sur 
l’existence d’un crédit se pro-
nonce par la suite sur une action 
en constatation de l’existence 

7CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 4451/70 «Golder c. Royaume-Uni» 
du 21.02.1975.
8CrEDH, arrêt de Chambre N° 6289/73 
«Airey c. Irlande» du 9.10.1979.
9Art. 6 al. 3c CEDH.
10ATF 119 Ia 321.
11ATF 123 I 87, 96.
12CrEDH, arrêt de Chambre N° 51357/07 
«Naït-Liman c. Suisse» du 21.06.2016.
13Selon l’art. 43 CEDH.
14CrEDH, arrêt de Chambre N° 11034/84 
«Weber c. Suisse» du 22.05.1990.
15CrEDH, arrêt de la Grande Chambre 
N° 5809/08 «Al-Dulimi et Montana 
Management c. Suisse» du 21.06.2016.
16ATF 130 I 313.
17CrEDH, arrêt de la 4e Chambre  
N° 43874/98 «Linnekogel c. Suisse» du 
1.03.2005; CrEDH, arrêt de la  
3e Chambre N° 17263/02 «Landolt c. 
Suisse» du 31.08.2006; CrEDH, arrêt de 
la 1e Chambre N° 10111/06 «Pedro Ra-
mos c. Suisse» du 14.10.2010.
18CrEDH, arrêt de la 2e Chambre  
N° 52067/10 et 41072/11 «Howald 
Moor c. Suisse» du 11.03.2014.
19ATF 135 I 14.
20ATF 139 III 511.
21CrEDH, arrêt de Chambre N° 
8692/79 «Piersack c. Belgique» du 
1.10.1982; CrEDH, arrêt de la Grande 
Chambre N° 22678/93 «Incal c. Tur-
quie» du 9.06.1998.
22Revue suisse de droit international et 
européen (RSDIE) 2009, p. 443,  
ch. 6.1.7.
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d’une dette n’est pas contraire à 
l’art. 623.

 
2.3. Le droit d’être jugé 
dans un délai raisonnable
1) «Justice delayed is justice de-
nied», disent les juristes anglo-
saxons. Si ce principe trouve 
dans le procès pénal son champ 
d’application privilégié, on re-
cense néanmoins quelques 
exemples empruntés aux procès 
civils. Le TF, a, par exemple, 
jugé que le blocage d’un compte 
bancaire ne peut pas être main-
tenu pour un temps indéfini. 
Les autorités compétentes 
doivent faire en sorte que la 
procédure d’entraide judiciaire 
internationale se termine dans 
un délai raisonnable24.

2) Les critères établis par la 
Cour pour déterminer si un cer-
tain délai peut être qualifié de 
raisonnable sont les suivants: la 
complexité de l’affaire, le com-
portement du requérant et le 
comportement des autorités, ce 
dernier critère étant celui qui 
conduit le plus souvent la Cour 
à constater une violation de 
l’art. 6.

Si ces trois critères sont va-
lables pour tous les procès, la 
Cour a précisé que, contraire-
ment à ce qui se passe dans le 
procès pénal, dans le procès ci-
vil, les parties doivent faire 
preuve de diligence pour accélé-
rer la procédure25.

Pour les procès civils, la Cour 
se montre en outre plus stricte 
dans deux types d’affaires. 
D’abord, dans certaines affaires 
relevant du droit de la famille, 
comme celles ayant trait au 
droit de visite des parents à leur 
enfant, ou à l’attribution de 
l’autorité parentale26. Ensuite, 
dans les affaires qui portent sur 
la réintégration du requérant 
dans son emploi ou sur le verse-
ment d’une indemnité en cas de 
rupture de contrat27. Par leur 

nature même, ces affaires 
doivent, en effet, être tranchées 
avec une certaine urgence.

3) La Suisse a été condamnée un 
certain nombre de fois pour dé-
passement du délai raisonnable 
en matière civile. Dans l’affaire 
Müller28, la Cour a jugé qu’une 
procédure d’expropriation ayant 
duré 11 ans n’était pas conforme 
au principe de célérité. Il en a été 
de même dans l’affaire McHu-
go29, à propos d’une procédure 
relative au financement de na-
vires à des armateurs grecs (éga-
lement 11 ans). 

2.4. Le principe de l’égalité 
des armes
L’affaire Ankerl c. Suisse30 
concernait un litige relatif à un 
bail. Le requérant prétendait 
que le tribunal compétent du 
canton de Genève n’avait pas 
respecté le principe de l’égalité 
des armes, au motif qu’il avait 
entendu un témoin, mais pas 
son épouse. Ce fut l’occasion, 
pour la Cour, de préciser la no-
tion d’égalité des armes dans le 
procès civil. Ce principe vise à 
établir un juste équilibre entre 
les parties et doit être respecté 
aussi dans les litiges qui op-
posent des intérêts privés. Toute 
différence de traitement concer-
nant l’audition des témoins pré-
sentés par les parties est donc 
contraire au principe de l’égalité 
des armes.

Notre pays a été condamné à 
plusieurs reprises pour violation 
de ce principe dans des affaires 
qui sont très semblables et 
concernent le droit de répliquer 
à toute pièce du dossier. Dans 
chacune d’entre elles, le requé-
rant n’avait en effet pas eu la 
possibilité de s’exprimer sur les 
observations faites devant un 
tribunal par l’autorité judiciaire 
inférieure, par une autorité ad-
ministrative ou par la partie ad-
verse31.

Cette jurisprudence a fini par 
convaincre le TF, qui a modifié 
la sienne en conséquence32.

 
2.5. Le principe de publicité
1) Comme l’a relevé encore ré-
cemment le TF, le principe de la 
publicité revêt une importance 
primordiale dans un Etat démo-
cratique. Il permet de rendre 
transparente l’administration de 
la justice et au peuple d’en 
contrôler le déroulement ainsi 
que d’écarter toute justice se-
crète33. Ceci dit, ce principe re-
vêt probablement une impor-
tance moindre en matière civile 
que pour les procès pénaux.  
Pour cette raison, selon la Cour, 
le titulaire du droit à la publicité 
du procès dans les affaires civiles 
peut y renoncer, à condition 
que ce renoncement soit expli-
cite, non équivoque et ne 
contredise aucun intérêt public 
important.

La jurisprudence de la Cour 
concernant la Suisse porte prin-
cipalement sur le contentieux 
des assurances sociales. Le droit 
de renoncer à se prévaloir du 
principe de la publicité s’ex-
plique ici par le caractère tech-
nique des litiges ainsi que par 
leur nature médicale et intime, 
qui militent souvent en faveur 
de procédures exclusivement 
écrites. C’est pour cette même 
raison que l’art. 6 prévoit d’ail-
leurs une exception au principe 
de publicité des débats «dans 
l’intérêt de la moralité, de 
l’ordre public ou de la sécurité 
nationale (…) lorsque les inté-
rêts des mineurs ou la protec-
tion de la vie privée des parties 
au procès l’exigent».

2) Deux affaires suisses relatives 
au principe de publicité mé-
ritent d’être mentionnées.

Dans l’affaire Schuler-Zgrag-
gen34, la Cour a estimé que la re-
quérante avait renoncé sans équi-
voque à son droit à une audience 
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publique devant le TFA. Il n’y avait 
donc pas eu violation de l’art. 6.

Dans l’affaire Schlumpf35, en 
revanche, on ne pouvait pas 
considérer que la requérante 
avait renoncé à une audience 
publique devant ce même tribu-
nal. Dans cette affaire, les juges 
de Lucerne n’avaient pas pris en 
considération les opinions de 
certains experts soumises par la 
requérante. De l’avis de la Cour, 
en refusant d’examiner ces 
preuves, les juges s’étaient, en 
quelque sorte, substitués aux 
médecins, alors que la nécessité 
d’une opération de conversion 
sexuelle n’est pas une question 
juridique, mais médicale. Etant 
donné les divergences d’opinion 
sur cette problématique, une au-
dience publique aurait, de l’avis 
de la Cour, été nécessaire. Il y a 
donc eu violation de l’art. 6.

 
2.6. Le droit d’être entendu
L’affaire Kraska c. Suisse36 a don-
né l’occasion à la Cour de réaffir-
mer que l’art. 6 impose aux tribu-
naux l’obligation d’examiner 
attentivement les arguments et les 
preuves soumis par les parties. Le 
droit d’être entendu comprend 
celui de consulter le dossier, qui 
doit être complet.

Dans une affaire remontant à 
198737, le recourant avait été objet 
d’un contrôle par la police dans un 
lieu connu pour être un rendez-
vous pour homosexuels. Les auto-
rités cantonales lui avaient toute-
fois refusé le droit de consulter le 
dossier. Ce refus fut sanctionné par 
le TF pour violation du droit de 
consulter le dossier. La personne 
concernée doit, en effet, être à 
même de consulter le dossier pour 
pouvoir demander, le cas échéant, 
de corriger de fausses informations 
qu’il contiendrait.

3. Conclusion

L’art. 6 est sans conteste l’article 
de la Convention qui a alimenté 

le plus la jurisprudence de la 
Cour ainsi que celle du TF sur 
la Convention. Il a eu une in-
fluence incommensurable sur la 
législation des Etats dans le do-
maine de l’administration de la 
justice. Les droits protégés par 
cette disposition constituent 
certes un standard minimum, 
mais ils n’en forment pas moins 
un élément fondamental de 
l’Etat de droit.

La Cour a d’ailleurs rappelé dès 
ses premiers arrêts que, dans une 
société démocratique, le droit à 
une bonne administration de la 
justice occupe une place si émi-
nente que toute interprétation res-
trictive de l’art. 6 ne correspon-
drait pas à l’esprit de cette 
disposition38.

Si les arrêts les plus retentissants 
concernent probablement le volet 
pénal de l’art. 6, ceux qui ont été 
rendus pour les affaires civiles n’en 
revêtent pas moins une impor-
tance certaine. C’est dans ces juge-
ments que la Cour a notamment 
reconnu le droit d’accès au juge ou 
le droit des personnes de condition 
modeste d’être assistées gratuite-
ment d’un avocat en matière civile.

Mais surtout, l’interprétation 
de plus en plus extensive que la 
Cour a donnée, au fil de ses ar-
rêts, de la notion de «contesta-
tions sur des droits et obligations 
de caractère civil», critiquée à 
tort à ses débuts, mais de plus en 
plus acceptée, a eu pour consé-
quence que, pratiquement, plus 
aucun contentieux n’est au-
jourd’hui soustrait aux garanties 
qu’offre l’art. 6. Cette interpréta-
tion courageuse s’inscrit dans la 
volonté de la Cour de faire de la 
Convention un instrument vi-
vant, adapté aux réalités contem-
poraines, et qui garantit non pas 
des droits théoriques, mais réels 
et effectifs.

Giorgio Malinverni,
professeur honoraire de l’Université de 

Genève,  ancien juge à la Cour européenne 

des droits de l’homme.

23RSDIE 2009, p. 442, ch. 6.1.5.
24ATF 126 II 462.
25CrEDH, arrêt de la Cour plénière  
N° 7984/77 « Pretto et autres c. Italie» du 
8.12.1983.
26CrEDH, arrêt de la 3e Chambre  
N° 45880/99 «Cultraro c. Italie» du 
27.02.2001; CrEDH, arrêt de la  
1re Chamabre N° 32842/96 «Nuutinen 
c. Finlande» du 27.06.2000.
27CrEDh, arrêt de Chambre N° 7759/77 
«Buchholz c. Allemagne» du 06.05.1981.
28CrEDH, arrêt de la 2e Chambre  
N° 41202/98 «Müller c. Suisse» du 
05.11.2002.
29CrEDH, arrêt de la 3e Chambre  
N° 55705/00 «McHugo c. Suisse» du 
21.09.2006.
30CrEDH, arrêt de Chambre N° 17748/91 
«Ankerl c. Suisse» du 23.10.1996.
31Il s’agit notamment des affaires sui-
vantes: CrEDH, arrêt de Chambre  
N° 18990/91 «Nideröst-Huber c. Suisse» 
du 18.02.1997; CrEDH, arrêt de la  
2e Chambre «F. R. c. Suisse» du 
28.06.2001; CrEDH, arrêt de la  
4e Chambre N° 33499/96 «Ziegler  
c. Suisse» du 21.02.2002; CrEDH, arrêt 
de la 3e Chambre N° 17671/02 «Resse-
gatti c. Suisse» du 13.07.2006; CrEDH, 
arrêt de la 1re Chambre N° 12573/06 
«Ellès et autres c. Suisse» du 16.12.2010.
32ATF 133 I 98; ATF 133 I 100.
33ATF 137 I 16.
34CrEDH, arrêt de Chambre N° 14518/89 
«Schuler-Zgraggen c. Suisse» du 
24.06.1993.
35CrEDH, arrêt de la 1re Chambre  
N° 29002/06 «Schlumpf c. Suisse» du 
8.01.2009.
36CrEDH, arrêt de Chambre N° 13942/88 
«Kraska c. Suisse» du 19.04.1993.
37EuGRZ 1987, 122.
38CrEDH, arrêt de Chambre N° 2689/65 
«Delcourt c. Belgique» du 17.01.1970.
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Au cœur du droit pénal, 
la protection de la dignité 
humaine

1. Introduction

L’étude du droit pénal et de la 
procédure pénale fournit un ex-
cellent indicateur permettant de 
mesurer la richesse de l’apport de 
la CEDH en Suisse. D’une part, 
la protection de la dignité hu-
maine, sujet toujours sensible en 
matière pénale, se trouve au 
cœur même de la protection que 
les droits de l’homme tendent à 
assurer. Outre les art. 5 et 6 
CEDH, plusieurs garanties 
conventionnelles (art. 2, 3, 8 et 
10 CEDH) ont exercé une in-
fluence considérable sur le droit 
pénal de notre pays, à l’aide de 
la jurisprudence de la Cour eu-
ropéenne de Strasbourg, parti-
culièrement riche en ce do-
maine. D’autre part, la présence, 
jusqu’en 2011, de près de trente 
lois de procédure pénale de rang 
cantonal et fédéral a démultiplié 
d’autant les possibilités de 
contrôle juridictionnel. Cet élé-
ment permet d’expliquer le 
nombre relativement élevé d’af-
faires de ce genre qui ont été 
portées, depuis 1974, à Stras-
bourg. Près d’une affaire suisse 
sur deux jugée par la Cour 
touche ainsi au droit pénal ou à 
la procédure pénale.

2. Les avancées

Les avancées auxquelles la 
Convention a conduit en ma-
tière pénale en Suisse sont mul-
tiples. Pour s’inspirer de la juris-
prudence aussi bien suisse 
qu’européenne – comme l’a ré-
cemment rappelé le Conseil fé-
déral dans son onzième rapport 
sur la Suisse et les conventions 
du Conseil de l’Europe1 –, tous 
les niveaux du droit ont été tou-
chés: Constitution fédérale2, 
constitutions cantonales3, Code 
pénal4, procédure pénale mili-
taire – suite à un arrêt de prin-
cipe de la Cour européenne des 
droits de l’homme et à quelques 
affaires suisses déférées à la 
Commission européenne des 
droits de l’homme5 –, code fé-
déral6 et, naguère, codes canto-
naux de procédure, jurispru-
dence tant cantonale7 que 
fédérale8. 

S’agissant de l’influence exer-
cée par la jurisprudence de la 
CrEDH, on peut, dans les 
grandes lignes, distinguer trois 
catégories d’arrêts: les arrêts 
d’espèce, les arrêts anecdotiques 
et les arrêts de principe.

Les arrêts d’espèce limitent 
leur portée à des questions d’ap-

plication de la loi dans des cas 
qui ne posent guère de ques-
tions fondamentales. En dépit 
de leur importance limitée sur 
le plan des principes juridiques, 
ces arrêts présentent un intérêt 
en ce qu’ils permettent de rap-
peler que, contrairement à une 
opinion communément répan-
due, le contrôle du respect des 
droits de l’homme auquel pro-
cède la Cour de Strasbourg est 
très général. Tous les domaines 
du droit appréhendés par la 
Convention sont potentielle-
ment soumis à son contrôle en 
vue d’assurer une application 
concrète et effective de la 
Convention9.

Les arrêts anecdotiques sont 
intéressants en ce qu’ils révèlent 
certaines normes ou pratiques 
étonnantes, à l’image de cette 
affaire qui avait vu les héritiers 
de l’exploitant d’une entreprise 
de construction faire eux-
mêmes l’objet d’une condam-
nation, en lieu et place du dé-
funt, pour soustraction fiscale10.

Pour leur part, les arrêts de 
principe sont ceux qui ont 
conduit à une évolution ma-
jeure de la législation. Ces arrêts 
sont assez nombreux en matière 
de procédure pénale en lien avec 

Après la condamnation des conditions de détention dans plusieurs affaires,  
la  position de la jurisprudence est attendue sur l’internement à vie et  
le renvoi des délinquants étrangers.

1FF 2016 6834.
2Par exemple: consécration du secret ré-
dactionnel (art. 17 al. 3 Cst.), suite à l’ar-
rêt GC N° 17488/90 «Goodwin contre 
Royaume-Uni» du 27 mars 1996. Cf. 
aussi art. 31 et 32 Cst. au sujet des garan-
ties de procédure pénale. Voir le rapport 
du Conseil fédéral: «40 ans d’adhésion de 
la Suisse à la CEDH: bilan et perspec-
tives», FF 2015 383 et les références ci-
tées.
3FF 1997 I 62; ATF 111 Ia 239.
4Voir par exemple art. 28a CP (protec-
tion des sources pour les journalistes).
5Arrêt CrEDH GC N° 5370/72 «Engel 
et autres c. Pays-Bas» du 8 juin 1976.
6FF 2006 1070.
7FF 2015 390 et les références citées.
8Pour un exemple emblématique: ATF 
112 Ia 290 relatif au cumul des fonctions 
de juge d’instruction et de juge du fond.
9Par exemple CrEDH, arrêt de la  
3e Chambre N° 52089/09 «Derungs 
contre Suisse» du 10 mai 2016: violation 
du principe de célérité (art. 5 § 4 CEDH) 
en raison de la durée excessive du traite-
ment d’une demande de mise en liberté.
10CrEDH, arrêt N° 19958/92 «A.P., M.P. 
et T.P. c. Suisse» du 29 août 1997: viola-
tion de la présomption d’innocence (art. 
6 § 2 CEDH).
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les droits de la défense au sens 
de l’art. 6 CEDH, tout particu-
lièrement durant la seconde 
moitié des années 1980 et le 
début des années 1990, période 
durant laquelle la Suisse a subi 
plusieurs condamnations reten-
tissantes de la Cour.

3. L’évolution

La culture européenne des 
droits de l’homme a mis du 
temps à gagner la Suisse. L’ad-
hésion tardive de notre pays au 
Conseil de l’Europe (1963), 
puis la ratification non moins 
tardive de la CEDH par le 
Conseil fédéral (1974), près de 
vingt-cinq ans après l’adoption 
de l’instrument de Rome, en 
témoignent avec éloquence.

L’application effective de la 
Convention s’inscrit dans ce 
processus de lente transition. Il 
faut en effet attendre le milieu 
des années 1980, près de onze 
ans après l’entrée en vigueur de 
la CEDH pour la Suisse, pour 
voir le TF imposer une ligne ju-
risprudentielle fondée sur une 
prise en compte effective du 
droit européen des droits de 
l’homme11. L’arrêt S. prononcé 
le 4 juin 1986 par le TF12, puis 
l’arrêt rendu le 29 avril 1988 par 
la Grande Chambre de la Cour 
européenne dans l’affaire Beli-
los13 symbolisent ce tournant.

La jurisprudence contempo-
raine s’inscrit dans le suivi de ce 
courant, qui voit la Suisse appli-
quer de manière soutenue et ri-
goureuse la CEDH, en complé-
mentarité avec les sources 
nationales de protection des 
droits fondamentaux. Une 
marque évocatrice de cette évo-
lution concerne le statut de la 
juridiction constitutionnelle. 
Alors que les premiers arrêts 
qu’il a prononcés sur le sujet ont 
vu le TF refuser, par principe, 
de contrôler la conformité des 
lois fédérales à la CEDH14, la 

jurisprudence a évolué au début 
des années 1990 pour voir notre 
Cour suprême progressivement 
imposer un contrôle général de 
la conventionnalité15.

4. Les perspectives

4.1. L’internement à vie
Le 8 février 2004, le peuple et 
les cantons ont adopté l’art. 
123a Cst. instaurant l’interne-
ment à vie des délinquants 
sexuels jugés extrêmement dan-
gereux et non amendables. Les 
problèmes juridiques que pose 
la mise en œuvre de cette dispo-
sition n’ont pas manqué d’être 
évoqués en doctrine en lien avec 
le régime légal mis en place en 
2008 par les art. 64 al. 1bis et 
64c CP16.

La problématique concerne, 
d’une part, la qualification juri-
dique d’une personne comme 
durablement non amendable et, 
d’autre part, les perspectives 
liées à l’examen éventuel de sa 
libération au regard des art. 3 et 
5 § 4 CEDH. Les doutes éprou-
vés en doctrine se sont traduits 
devant le TF. Celui-ci a en effet 
opté pour une interprétation 
extrêmement restrictive de l’art. 
64 al. 1 bis CP, au point de 
rendre la disposition quasiment 
inapplicable17. Les juges fédé-
raux ont par ailleurs renoncé à 
examiner, pour l’heure, la ques-
tion du respect de la CEDH18.

La CrEDH a pour sa part ré-
cemment jugé, à la faveur d’une 
affaire concernant les Pays-Bas, 
qu’une «peine perpétuelle ne 
peut demeurer compatible avec 
l’article 3 de la Convention qu’à 
la condition d’offrir à la fois une 
chance d’élargissement et une 
possibilité de réexamen, les 
deux devant exister dès le pro-
noncé de la peine»19. Une affaire 
antérieure concernant la France 
lui a permis de préciser que, se-
lon l’art. 3 CEDH, les peines 
perpétuelles doivent être com-

pressibles, c’est-à-dire soumises 
à un réexamen permettant aux 
autorités nationales de recher-
cher si, au cours de l’exécution 
de sa peine, le détenu a évolué 
et progressé sur le chemin de 
l’amendement à un point tel 
qu’aucun motif légitime d’ordre 
pénologique ne permet plus de 
justifier le maintien en déten-
tion. Ainsi, tout détenu 
condamné à la perpétuité réelle 
a le droit de connaître, dès la 
date d’imposition de cette 
peine, les conditions d’accès au 
réexamen. En l’absence de pers-
pective d’être un jour libéré, 
faute de mécanisme ou de possi-
bilité de réexamen d’une telle 
peine, l’incompatibilité avec 
l’art. 3 CEDH prend naissance 
ab initio et non à un stade ulté-
rieur de la détention20. Comme 
l’a relevé un auteur, cette juris-
prudence pourrait sonner le glas 
du régime suisse de l’interne-
ment à vie21.

4.2. Le renvoi des délin-
quants étrangers
Le peuple et les cantons ont 
adopté, le 28 novembre 2010, 
une modification de l’art. 121 
Cst. instaurant le renvoi, «in-
dépendamment de leur statut, 
et de tous leurs droits à séjour-
ner en Suisse», des étrangers 
ayant commis certaines infrac-
tions. Les art. 66a ss CP, entrés 
en vigueur le 1er octobre 
201622, concrétisent ce régime 
d’expulsion obligatoire, qui a 
rétabli dans l’architecture pé-
nale le système de la double 
peine que l’Assemblée fédérale 
avait précisément abrogé lors 
de la révision de la partie géné-
rale du Code pénal23. Compte 
tenu du caractère manifeste-
ment disproportionné du ré-
gime prévu à l’art. 121 al. 3 
Cst., la révision du Code pénal 
contient une disposition qui 
permet au juge de renoncer ex-
ceptionnellement à l’expulsion 
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«lorsque celle-ci mettrait 
l’étranger dans une situation 
personnelle grave et que les in-
térêts publics à l’expulsion ne 
l’emportent pas sur l’intérêt 
privé de l’étranger à demeurer 
en Suisse». La disposition pré-
voit que le juge devra tenir 
compte de la situation particu-
lière de l’étranger qui est né ou 
qui a grandi en Suisse (art. 66a 
al. 2 CP).

Il faudra, ici, compter une 
nouvelle fois sur le pouvoir 
d’interprétation du TF, lequel a 
au reste déjà annoncé l’impos-
sibilité de principe d’appliquer 
un régime de renvoi des étran-
gers hors la prise en compte du 
principe de la proportionnali-
té24, pour procéder à une inter-
prétation de la norme pénale 
qui s’avère conforme aux exi-
gences de l’art. 8 CEDH.

4.3. Les conditions de 
détention
L’arrêt de principe que le TF a 
prononcé le 26 février 201425 
au sujet des conditions de dé-
tention provisoire en cas de 
surpopulation carcérale en lien 
avec les art. 7, 10 al. 3 Cst. et 3 
CEDH a révélé l’apport que re-
cèle le droit conventionnel dans 
ce domaine très particulier, 
mais néanmoins emblématique 
de la protection de la dignité 
humaine. Intégrées au raisonne-
ment de notre Cour suprême, 
les règles pénitentiaires euro-
péennes permettent de cadrer et 
de préciser la portée de l’inter-
diction de la torture et des 
peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants. La juris-
prudence développée par les 
juges fédéraux depuis ce précé-
dent révèle non seulement plu-
sieurs situations extrêmement 
préoccupantes, mais illustre 
avec éloquence l’utilité incon-
testable des dispositions préci-
tées pour assurer un suivi conti-
nu de ces principes26.

5. Conclusion

Les apports de la CEDH au 
droit pénal et à la procédure 
pénale suisse sont aussi impor-
tants que diversifiés. Contraire-
ment à une opinion simpliste et 
infondée, ces apports ne sau-
raient s’épuiser dans telle ré-
forme normative, fût-elle d’ins-
piration populaire, ou dans tel 
arrêt, fût-il de principe. La mise 
en œuvre et la garantie des 
droits de l’homme s’inscrivent 
en effet dans un processus 
continu de concrétisation et 
d’évolution. Ce qui est, assuré-
ment, une manière de rappeler 
que, dans ce domaine, rien n’est 
jamais acquis27.

 Michel Hottelier,
professeur de droit constitutionnel  

à l’Université de Genève.

11Outre les indications mentionnées dans 
la FF 2015 381, voir Daniela Thurnherr, 
The Reception Process in Austria and 
Switzerland, in Helen Keller, Alec Stone 
Sweet (Ed.), A Europe of Rights. The 
Impact of the ECHR on National Legal 
Systems, Oxford University Press, Ox-
ford, 2008, p. 335 ss. et 364 ss.
12Supra, note 8.
13Arrêt N° 10328/83 «Belilos» du 29 avril 
1988.
14Cf. arrêt F. du 11 février 1985, SJ 1986, 
p. 24.
15ATF 117 Ib 367; 118 Ia 473; 125 II 
417.
16Yvan Jeanneret, André Kuhn, De la 
peine de mort à la peine de mort sociale, 
RJN 2012, p. 34 ss et les références ci-
tées.
17TF 6B_13/2014 du 3 juin 2014; ATF 
140 IV 1.
18ATF 141 IV 423.
19CrEDH, arrêt GC N° 10511/10 «Mur-
ray c. Pays-Bas» du 26 avril 2016, § 99 et 
les références citées.
20CrEDH, arrêt de la 5e Chambre  
N° 40014/10 «Bodein contre France» du 
13 novembre 2014, § 55.
21Yvan Jeanneret, forumpoenale 1/2015, p. 1.
22 RO 2016 2329; FF 2013 5373.
23RO 2006 3459; FF 1999 1907, 1960, 
1994 et 2159.
24ATF 139 I 16.
25ATF 140 I 125 (conditions de déten-
tion illicites durant 157 jours); voir égale-
ment les ATF 139 IV 41 et  140 I 246 
(obligation d’enquêter).
26Voir TF 1B_152/2015 (conditions de 
détention illicites durant 507 jours) et 
1B_239/2015 (328 jours) du 29 sep-
tembre 2015; 6B_456/2015 du 21 mars 
2016 (136 jours); 6B_688/2015 du  
19 mai 2016 (84 jours); 6B_1057/2015 
du 25 mai 2016 (339 jours); 1B_84/2016 
du 27 juillet 2016 (599 jours); 
6B_794/2015 (71 jours) et 6B_916/2015 
(169 et 289 jours) du 15 août 2016; 
6B_946/2015 du 13 septembre 2016 
(534 jours).
27Michel Hottelier, La CEDH et la 
Suisse: 40 ans d’enrichissement au service 
de la dignité humaine, RTDH 2015,  
p. 551-577. 
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Les droits 
des détenus garantis?

Il est souvent rappelé la pre-
mière jurisprudence de la 
Cour de Strasbourg en ma-

tière de détention datant de 
1984: cet arrêt Campbell  
c. Royaume-Uni dans lequel les 
juges européens écriront que la 
«justice ne saurait s’arrêter à la 
porte des prisons»1. Si la juris-
prudence de la Cour a, depuis, 
développé une normativité im-
portante en la matière, elle n’est 
cependant pas toujours syno-
nyme d’avancées pour les droits 
des personnes privées de liberté. 
Nous verrons en effet que plu-
sieurs décisions démontrent une 
timidité dans le chef des juges, 
sûrement conséquence des cri-
tiques étatiques à l’égard de la 
Cour (1). Néanmoins, cette 
présentation des craintes ac-
tuelles ne doit pas faire oublier 
que la Cour s’est quand même 
montré audacieuse en la matière 
ces dernières années, notam-
ment dans l’interprétation de 
l’interdiction de la torture et des 
traitements cruels, inhumains 
ou dégradants (art. 3 CEDH) et 
du respect de la vie privée (art. 8 
CEDH) (2). Cette protection a 
d’ailleurs pris une épaisseur par-
ticulière avec la mise en œuvre 
d’arrêts pilotes2 (ou quasi-pi-
lotes3) qui soulignent des viola-
tions structurelles des droits 
protégés par le texte européen et 
obligent les Etats à se conformer 

à ce dernier – dans le cas d’es-
pèce mais aussi en général.

1. Craintes face à 
quelques 
jurisprudences
Deux craintes majeures semblent 
aujourd’hui traverser l’observa-
tion du contentieux européen 
lié aux droits des personnes pri-
vées de liberté. La première 
concerne le droit de vote tel que 
prescrit par l’article 3 du Proto-
cole N° 1. De jurisprudence 
constante, la CrEDH considère 
qu’il ne doit pas y avoir de limi-
tations disproportionnées au 
droit de vote, mais que les Etats 
gardent une marge d’apprécia-
tion en la matière4. Face à cette 
règle, le droit de vote des déte-
nus crystallise une opposition 
grandissante entre les Etats et la 
Cour. Condamné car sa législa-
tion prive systématiquement du 
droit de vote «tous les détenus 
condamnés purgeant leur peine 
(…), quelle que soit la durée de 
[cette] peine et indépendam-
ment de la nature ou de la gra-
vité de l’infraction qu’ils ont 
commise et de leur situation 
personnelle»5, le Royaume-Uni 
a décidé de ne pas se conformer 
à la décision de la Cour. Après 
maints rebondissements juris-
prudentiels6 c’est finalement 
cette dernière qui va tempérer sa 

jurisprudence arguant, dans 
une décision Scoppola c. Italie7 
(dans laquelle le Royaume-Uni 
était tiers intervenant), que le 
«législateur peut décider de reti-
rer ledit droit à certaines classes 
de détenus»8. A n’en pas douter, 
le droit de vote des détenus est 
en sursis.

La seconde crainte concerne 
l’application du droit du travail 
au détenu. Dans un arrêt récent 
concernant la Suisse9 et relatif à 
l’obligation faite à un détenu de 
travailler après l’âge de la retraite, 
la Cour a estimé qu’il n’existait 
aucun consensus européen et, 
dès lors que les autorités suisses 
bénéficiaient sur cette question 
d’une marge d’appréciation 
considérable, arguant ainsi que 
le travail en détention est un des 
éléments permettant de réduire 
«(l)es effets nocifs de la déten-
tion». Si l’on peut excuser l’er-
reur d’appréciation de la Cour 
quant au travail en prison, il est 
plus difficile d’excuser son oubli 
de la Règle pénitentiaire euro-
péenne N° 105.2 qui énonce 
que «les détenus condamnés 
n’ayant pas atteint l’âge normal 
de la retraite peuvent être soumis 
à l’obligation de travailler», ex-
cluant ainsi les détenus ayant at-
teint l’âge de la retraite.

Comprendre ces jurispru-
dences oblige une hypothèse: 
tant le Royaume-Uni que la 

Une jurisprudence progressiste, mais en proie aux menaces étatiques.
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Suisse ont laissé entendre une 
possible dénonciation de la 
Convention européenne. Si le 
Royaume-Uni l’a clairement 
déclaré après l’arrêt Hirst10, la 
Suisse, de son côté, est confron-
tée à un référendum populaire 
(et populiste) qui garantirait la 
primauté du droit national sur 
le droit international. Gageons 
que ces contextes n’ont pas 
échappé à la Cour qui, malheu-
reusement, a peut-être préféré 
tempérer sa jurisprudence plu-
tôt que d’affirmer son autorité.

2. Jurisprudence 
protectrice

Cela étant, il serait erroné de 
penser que la Cour ne rend que 
ce type de jugements; dans l’en-
semble, sa jurisprudence est 
protectrice des droits de détenus 
et l’interprétation des art. 3 et 8 
le prouve. Dans le cadre de ce 
court article relevons simple-
ment que la Cour a dernière-
ment condamné la Belgique, à 
la faveur d’un arrêt pilote, pour 
violation de l’article 3 CEDH 
pour avoir maintenu interné 
dans une prison et durant de 
nombreuses années une per-
sonne souffrant d’un handicap 
mental sans qu’il puisse de ce 
fait bénéficier des soins néces-
saires. La Cour estime que «l’en-
cadrement médical des internés 
dans les ailes psychiatriques des 
prisons n’est pas suffisant»11. 
Certainement la Suisse devrait 
s’inspirer de cette jurisprudence.

La Cour a par ailleurs rappe-
lé, dans deux arrêts récents, la 
nécessité de garantir une vie pri-
vée même derrière les barreaux. 
Premièrement, elle a rappelé 
que l’intimité dans les cellules – 
notamment en ce qui concerne 
les toilettes – ne souffre d’au-
cune exception et doit être ga-
rantie pour tous les détenus12. 
Deuxièmement, elle a estimé, 
dans l’arrêt Biržietis c. Lituanie, 

que «l’interdiction absolue (faite 
au requérant) de laisser pousser 
une barbe, indépendamment de 
toute considération hygiénique, 
esthétique ou autre, n’était pas 
proportionnée à l’objectif de 
défense de l’ordre et de préven-
tion de la criminalité en prison 
tel que présenté par le gouver-
nement»13. Elle reconnaît ainsi 
au requérant son droit d’expri-
mer sa personnalité et son iden-
tité.

Ainsi, si la Cour a habitué les 
Etats et les observateurs à être 
toujours plus protectrice des 
droits énoncés par la CEDH, le 
contentieux lié aux conditions 
de détention laisse tout de 
même quelques inquiétudes. 
Même si ces dernières ne 
concernent que quelques droits, 
il sied de rappeler que, si l’on ne 
peut tous les garantir, il y a des 
risques qu’aucun ne soit pleine-
ment respecté.

 Damien Scalia,
professeur à l’Université libre de Bruxelles, 

Faculté de droit et de criminologie.
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Une influence  
insoupçonnée sur le droit 
du travail

A de nombreuses occa-
sions, la CrEDH a jugé 
que la CEDH oblige 

les Etats à protéger les individus 
contre des atteintes émanant de 
personnes privées, notamment 
dans le contexte professionnel, 
«entre employeur et employé»1. 
La présente contribution met 
en lumière six arrêts récents qui 
illustrent la portée, parfois 
«sous-estimée»2, de cette juris-
prudence dans le domaine de 
l’emploi.

1.Travail domestique 
(art. 4 CEDH)

Selon l’Indice mondial de l’es-
clavage 2016, environ 1500 
personnes sont victimes d’une 
forme moderne d’esclavage en 
Suisse3. «Les esclaves d’au-
jourd’hui sont en majorité des 
femmes qui travaillent le plus 
souvent chez des particuliers, 
chez qui elles arrivent comme 
domestiques immigrées»4. Dans 
l’arrêt «C.N. et V. contre 
France», la CrEDH précise que 
tout travail exigé sous la menace 
d’une peine ne constitue pas 
nécessairement un «travail for-
cé» au sens de l’article 4 CEDH. 
Il convient «de prendre en 
compte, notamment, la nature 
et le volume de l’activité en 

cause». En l’espèce, la Cour a 
jugé qu’une des deux sœurs re-
quérantes avait contribué à l’en-
tretien du foyer «de façon dé-
mesurée». Elle a considéré que 
la France avait violé son obliga-
tion positive de mettre en place 
un cadre législatif et administra-
tif permettant de lutter efficace-
ment contre le travail forcé5.  
A cet égard, il est intéressant de 
rappeler que le droit fédéral ne 
contient aucune norme impéra-
tive fixant la durée maximale du 
travail dans les ménages privés, 
non soumis à la LTr6.

2. Accès du 
personnel 
d’ambassade à un 
tribunal (art. 6 CEDH)
Harcelée sexuellement puis, li-
cenciée par l’ambassade de Po-
logne où elle travaillait comme 
secrétaire, une ressortissante li-
tuanienne intente action pour 
licenciement abusif devant les 
tribunaux lituaniens, qui se dé-
clarent non compétents. L’arrêt 
«Cudak c. Lituanie» retient que 
«dans les cas où l’application du 
principe d’immunité juridic-
tionnelle entrave l’accès à la jus-
tice, la Cour doit rechercher si 
les circonstances de la cause jus-
tifiaient pareille entrave». La 

Cour estime que la restriction au 
droit d’accéder à un tribunal est 
disproportionnée et contraire à 
l’article 6 CEDH lorsque, 
comme en l’espèce, la travail-
leuse accomplit des activités de 
nature non étatique7.

3. Surveillance de 
l’usage d’internet au 
travail (art. 8 CEDH)
Dans l’arrêt «Barbulescu c. 
Roumanie», la Cour rappelle 
que la surveillance par l’em-
ployeur des conversations télé-
phoniques, de la correspon-
dance e-mail et de l’utilisation 
d’internet au travail représente 
une ingérence dans le droit au 
respect de la vie privée (art. 8 § 1 
CEDH). Une telle ingérence 
doit être justifiée (art. 8 § 2 
CEDH).  Dans le cas d’espèce, 
où l’employeur avait surveillé 
les courriels de son employé, 
afin de prouver le non-respect 
d’une directive prohibant 
l’usage d’internet à des fins pri-
vées, la Cour a estimé que les 
tribunaux nationaux avaient 
correctement mis en balance les 
intérêts en présence. L’ingérence 
était d’une portée limitée et 
conforme au principe de pro-
portionnalité. La Cour conclut 
à l’absence de violation de l’ar-

Les juges de Strasbourg ont notamment posé des balises pour le travail 
domestique, l’accès du personnel d’ambassade à un tribunal et le port de 
signes religieux dans les entreprises.
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ticle 8 CEDH8.  L’affaire est 
renvoyée devant la Grande 
Chambre pour nouvel examen.

4. Lutte contre la 
corruption (art. 10 
CEDH)
Lors d’une conférence de presse, 
M. Oprea, professeur associé, 
accuse le recteur de son univer-
sité d’avoir encouragé le plagiat, 
mal géré un programme de re-
cherche financé par des fonds 
publics et cumulé un nombre 
trop élevé de fonctions managé-
riales. Le professeur est 
condamné sur le plan civil en 
raison de la façon dont il a pré-
senté aux journalistes les infor-
mations relatives aux activités 
du recteur. Dans l’arrêt «Oprea 
c. Roumanie», la Cour estime 
que les tribunaux nationaux 
n’ont pas correctement mis en 
balance l’intérêt du dénoncia-
teur au respect de sa liberté 
d’expression et celui du dénon-
cé à ne pas subir d’atteintes à sa 
réputation. La Cour prend no-
tamment en considération l’in-
térêt du public à la divulgation 
des informations dans le cadre 
d’un débat sur la corruption au 
sein des universités, le fait que le 
professeur était de bonne foi et 
qu’il s’était d’abord plaint à l’in-
terne avant de se tourner vers les 
médias. Elle conclut à une vio-
lation de l’article 10 CEDH9.

5. Licenciement de 
membres d’un 
syndicat  (art. 11 
CEDH)
Dans le contexte des procédures 
contre la Suisse actuellement 
pendantes devant l’OIT eu égard 
à la «protection accordée aux re-
présentants des travailleurs», 
l’arrêt de la CrEDH dans l’affaire 
«Predescu c. Roumanie» était at-
tendu10. Le 3 mai 2016, la Cour 
a rejeté la demande au motif que 

le requérant, licencié pour des 
raisons économiques, n’était pas 
parvenu à établir que son licen-
ciement était dû à l’exercice 
d’une activité syndicale. Les 
juges ont tenu compte du fait 
que le requérant avait refusé de 
poser sa candidature à l’interne 
pour un autre poste adapté à ses 
qualifications11.

6. Port de signes 
religieux dans les 
entreprises (art. 14 et 
9 CEDH)
Il y a quelques années, le code 
vestimentaire de la société pri-
vée British Airways posait la 
règle selon laquelle «tout acces-
soire ou vêtement que l’employé 
se doit de porter pour des mo-
tifs religieux impératifs doit 
toujours être recouvert par 
l’uniforme». Une employée 
chrétienne refusa de dissimuler 
la croix qu’elle portait en pen-
dentif et fut renvoyée chez elle 
sans salaire. Dans l’arrêt «Ewei-
da et autres c. Royaume-Uni», 
la CrEDH admet une violation 
de l’article 9 CEDH au motif 
que les tribunaux nationaux, 
lors du contrôle de la propor-
tionnalité de la mesure, ont ac-
cordé trop d’importance au 
souhait de l’entreprise de véhi-
culer une certaine image com-
merciale et n’ont pas assez pro-
tégé le droit de l’employée à 
manifester sa religion. La Cour 
tient compte du fait que la croix 
était «discrète». En outre, l’en-
treprise avait toléré le port de 
signes religieux visibles par 
d’autres membres du person-
nel12. Sur ce point, l’affaire 
«Eweida» diffère de l’affaire 
«Achbita» actuellement pen-
dante devant la Cour de justice 
de l’Union européenne13.

Karine Lempen,
professeure de droit du travail à l’Université 

de Genève.
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